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מיקומו וכוחו של המשפט

מבוא
לא נלמד בקורס זה שום תחום משפטי כתחום משפט, כאשר לקורס חשיבות במובן זה שהוא מסתכל על המשפט ככלל וכתופעה כפי שהוא באמת - צורת חשיבה שאינה מסתכלת בתחום משפטי זה או אחר.

המשפט הוא אימפריאליסטי, ויש להבין את המשפט מהקשרו החברתי. רוב הקורסים עוסקים בשתי רמות של משפט - 

· הדוקטרינה המשפטית - החוק ופירושו, פסקי הדין וקביעותיהם ועוד.

· שיקולי מדיניות.

שיקולי המדיניות מכילים מימד חברתי, שהרי אנו ראשית קובעים יעדים חברתיים שאנו רוצים להגיע אליהם באמצעות המשפט - תפישה של המשפט כמכשיר להשגת יעדים חברתיים (יעילות, צדק, שוויון ועוד).

אם אנו רואים שהמשפט הנוהג אינו תואם את המשפט הראוי, אנו מציעים הצעות לתיקון המשפט, וכך המשפט מתקדם.

קיימות שאלות משפטיות שקיימות ביום יום- כמו מקרה האימוץ המהיר ביותר של מדונה. זוהי שאלה משפטית לכל דבר.

במסגרת הקורס הזה נלמד לשאול שאלות כלליות על המשפט, על תופעת המשפט ועל האופן שבו המשפט פועל באמת. נסתכל על המשפט כמוסד חברתי- מיקום המשפט במערך החיים החברתיים. הקשר בין המשפט לבין התרבות הספציפית והחברה בה הוא פועל.

ההסתכלות המשפטית מול ההסתכלות החיצונית

הקורס אינו עוסק בדוקטרינה מסוימת או שיקולי מדיניות, אלא סוג השאלות יהיו בהסתכלות חוץ משפטית - שאלות על תופעת המשפט כמוסד חברתי (בדומה למוסד המשפחה, הפעילות הכלכלית, הדת ועוד).

היתרון שלנו הינו שאנו באים מתוך התחום אך שואלים עליו שאלות מבחוץ, שאלות שיעזרו לנו להפעיל את המוסד החברתי. 

הטענה של הסוציולוגים והפועלים מחוץ למערכת, טוענים כי הפועלים מבפנים הינם בעצם מורעלים, כאשר הטענה הנגדית הינה שהכרה מבחוץ כלל אינה מספיקה.

בקורס זה אנו נבדוק את מכלול הפעילות של המשפט כמוסד חברתי ביחס לחברה, זמן, תרבות ועוד, ונעסוק בשני דברים - 

· סוציולוגיה של המשפט ותיאוריה - ברמה מאוד ראשונית.

· החברה הישראלית - מחקרים אשר נעשו ביחס לחברה שלנו.
דוגמאות - המחשה בלבד

דוגמא ראשונה- הפער בין המשפט בספרים לבין המשפט בפעולה
קיים פער בין מה שהמשפט אומר באופן רשמי לבין המצב בפועל:

קיים חוק הנקרא חוק שכר שווה לעובד ולעובדת, אשר קובע כי מעביד ישלם לעובד ולעובדת שכר שווה בגין עבודה שוות ערך (נוסח זה הינו נוסח מתוקן לאחר שההגדרה הייתה רק עבודה, ומעסיקים היו עוקפים את החוק על ידי הגדרות שונות). לא שוויון פורמאלי אלא שוויון מהותי.
הסטנדרט של שכר שווה בגין עבודה שוות ערך הוא סטנדרט השוויון הגבוה ביותר שאנו מכירים בדיני העבודה בתחום השוויון המגדרי, אך המסקנה אינה נכונה דה פקטו, והמחקרים מראים פער של  כ-30% (זאת אף בשירות הציבורי!). מעביד הגדיר עבודות שבמהות שלהן שווה אך הגדיר אותם באון שונה וכך נתן לנשים ולגברים שכר שונה. אך מדוע זה קורה בת'כלס???
אין אכיפה- למה אין אכיפה? האם אין משאבים?- אך אנו צריכים להסתכל בחוק התקציב- אם זה היה מספיק חשוב בסדר העדיפויות בחברה- אזי היו מעניקים תקציב ראוי לכך... אז למה מחוקקים חוקים אם אין כוונה לאכוף אותם? האם אנו רוצים להראות נאורים כלפי חוץ או שמא לסתום פיות? אך אולי אם יהיה גוף שייקח את העניין הזה על עצמו כמטרה- אולי נגרום שינוי חברתי?  
דוגמא זו הינה דוגמא למצב של פער בין המשפט בספרים למשפט בפעולה - Law in books and Law in action, בספרו של אוסקו פאולס, נקודה אשר ממנה ניתן לשאול שאלות רבות על היחס בין משפט לחברה - 

· מהו המשפט באמת - האם המשפט בספרים או על המשפט בשטח?

· האם החוק נועד להיות חוק סימבולי (הצהרה על הערכים שלנו ושאיפותיהם) והפער רק מגלם קשיים בהשגת האידיאל?

· קשיים אפשריים - 

· אכיפה.

· הגדרת הסטנדרט הרצוי.

· פער בין המחוקק לרשויות האחרות - החוק החשוב ביותר בנושא זה הינו חוק ההסדרים במשק (חוק התקציב) שכן הוא שמראה את סדר העדיפויות האמיתי של החברה (אולי הפער הינו רק בשל אילוצים, ואולי בשל כך שמעולם לא התכוונו ליישם, אלא ביקשו להמנע מלחצים פנימיים או חיצוניים).

· גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה - המחוקק לעומת החברה.

דוגמא שנייה

המרצה הציגה כתבה בה הסנגורית הארצית טוענת שאנשים עשירים, מפורסמים, שבמרכז תשומת הלב הציבורית- המשטרה מחמירה עימם ע"מ שלא יחשבו שמקלים ראש עימם- אך אנו תוהים מאחר ובבסיס המשפט עומד העקרון של משפט שווה לכולם. אם אתה מפורסם אזי המשטרה תפעל  לפי הפרוצדורה- זה תמוה. אנשי ציבור גם לא נעצרים כשנפתחת נגדם חקירה- מי שעשיר ומפורסם לא יבלה בבית המעצר- ך אנו למדנו שהחוק חל על כולם... כיצד זה קורה?
דוגמא שלישית

מחקר של טום בייקר מארה"ב, אשר כתב על המשפט בפעולה ונזיקין.

בנזיקין יש לנו מזיק וניזוק, כאשר הסעד המרכזי הינו סעד הפיצוי - פיצויים, ראשי נזק, עוסקים בסוגיות ביטוח, הכיס העמוק ועוד.

טום בייקר הלך לראיין עורכי דין של ניזוקים, מזיקים וחברות ביטוח, והוא גילה שיש בין עורכי הדין של כל הצדדים הסכמה לגבי תיקים של פיצויים - 

· אם המזיק לא מביע חרטה או התנצלות - גובים ממנו את כל הפיצויים.

· אם למזיק חברת ביטוח - חברת ביטוח הינה כיס עמוק ונגבה ממנה עד הסנט האחרון.

· אם המזיק התנהג בצורה סבירה, וחש צער על העוולה ואין לו ביטוח או שהביטוח לא מכסה את כל תשלום הפיצויים - הנורמה הינה לגבות עד גובה הביטוח או כספים שלא יגרמו לנזק מהותי. קוראים לכספים שצריך לגבות מהכיס האישי של המזיק עד שלא נשאר לו גרוש על התחת- Blood Money, וזאת לא עושים בפועל-על אף דיני הנזיקין והחוק להחזיר את ככככל הפיצויים בגין העוולה.

אנו רואים פער ומערכת של מקצוע הקובעת תכני משפט, השונה מהמשפט בספרים, כאשר אנו יודעים שתפקיד עורך הדין היא לפעול לטובת הלקוח, וגבייה מופחתת אינה מימוש טובת הניזוק, אלא המטרה בנזיקין היא לקבל את המקסימום שניתן בגין העוולה.
הסיבה לגבייה המופחתת הינה שעורך הדין משכנע את הלקוח - עורך הדין משמש כסוכן חברתי וכמחנך.
*לפני כמה שנים הוגשה בארה"ב תביעה של ילדים שמנים נגד מקדונלד. התביעה הייתה שהם לא ידעו שצ'יפס והמבורגר גורמים להשמנה- אנו שואלים את עצמנו- איך לעזאזל הם הגישו על כך תביעה... הרי ידוע שאם אוכלים המבורגר כל יום זה לא בריא- באיזו קלות מגישים תביעות ומע' המשפטית קורסת. 
דוגמא רביעית
לפני כשנה וחצי פורסמה כתבה על חנות מכולת בצומת מרכזי בתל אביב, שם בעל המכולת תלה על דלת החנות תמונות של לקוחות החנות הגונבים מחנותו.

כאשר נשאל מדוע לתלות את תמונות החוטאים טען שהמטרה הינה על מנת שהעובדים יזהו את הגנב ולגרום לבושת הגנב. אך בעל המכולת ראה חוסר תועלת בצעד ששלטון החוק מחייב אותנו לעשותו- לגשת למשטרה והוא החליט לעשות דין עצמי.
על פי המשפט והסדר החברתי שהמשפט רוצה לראותו, בגניבת דבר על האדם לפנות לרשויות, אך הדבר לא נעשה שכן - 

· הדבר לא אפקטיבי והמשטרה לא מועילה - דבר האומר משהו לגבי הלגיטימיות שאנו מעניקים למשטרה ועל האידיאל של שלטון החוק.

· הגינוי החברתי והבושה הינם מנגנון סנקציה חברתית יעילה יותר.

אנו נראה שזו תופעה מאוד נפוצה בקהילות וחברות שונות- כמו ארה"ב נהג שנהג בשכרות אז השופט רשאי לחייב אותו ללבוש חולצה שכתוב עליה I'm a drunk driver.

דוגמא חמישית - מערכות משפט וולונטריות

ישנה ערכאה שיפוטית הנקראת בית משפט לבוררות בספורט, היושב בשוויץ (court of arbitration for sport) אשר לו כללי פרוצדורה, צורת פסיקה, ערכאת ערעור, שופטים ועוד- גוף זה קיים כגוף של עולם ספורט. 
בשנת 2004 התגלה אצל רוכב אופניים אשר זכה במרוץ כמות מאוד גבוהה של תאי דם אדומים - עירוי דם, כאשר לפי הכללים אין זה משנה אם העירוי הוא של אדם שלישי או שלך, שכן הדבר מעניק יתרון בקטע האירובי של התחרות.

הוא נשפט וערעורו נדחה, אך כלל אין זה ברור מהי סמכותו של הגוף, שהרי מדובר במנגנון זה בגוף וולונטרי - הגופים בעולם הספורט אינם מדינתיים או בינלאומיים.

משפט המדינה הינו רק מערכת אחת מתוך מערכות משפט רבות המתקיימות בו זמנית - פלורליזם משפטי, ושאלת יחס המדינה לגופים הינה שאלה מאוד חשובה ומעניינת.

גם העולם התחתון יש לו מערכת משפט מצוינת משלו- שלה יש בורר ולא שופט. חוץ ממע' המשפט במדינה- יש מגוון מע' משפט בחברה- שלהם  יש מע' מוסדרת שלה מצייתים. חלקן המשפט במדינה מתיימר להסדיר אותם- כמו מע' המשפט של העולם התחתון.
דוגמא חמישית - מקומם של משפטנים בחברה

ועדה פרסמה המלצות בעניין מדיניות ההגירה אל ישראל.

הממשלה החליטה להקים ועדת מומחים אשר תמליץ המלצות בנושא ההגירה, כאשר בוועדה היו חמישה חברים - 

· יו"ר הועדה - פרופ' אמנון רובינשטיין (זוכה פרס ישראל, דיקן, שר ועוד) - מומחה למשפט חוקתי.

· פרופ' שלמה אבינרי - פרופ' למדעי המדינה מהאוניברסיטה העברית - מומחה בתיאוריה פוליטית.

· פרופ' אריאל בן-דור - דיקן הפקולטה למשפטים של חיפה - מומחה למשפט חוקתי ומנהלי.

· פרופ' רות לפידות - מומחית למשפט בינלאומי פומבי.

· פרופ' יפה זילברשץ - דיקן הפקולטה, מומחית למשפט בינלאומי פומבי וחוקתי.

הסוגיות העולות בנושא - דמוגרפיה, סוציולוגיה, צביון יהודי, רב תרבותיות ואסימילציה, כלכלה מבחינת ריבוד ומדיניות רווחה, שירותי הדת, השפעה על המעמד האישי, השפעה על התושבים הקיימים, ביטחון ועוד.

הסיבה שרוב חברי הוועדה הינם משפטנים ולא סוציולוגים או אנשי כלכלה הינה שאנו רואים משפטנים כיכולים להכריע בשאלות שונות, וכן כניטרליים בסוגיות - מומחים לחשיבה ניטרליים.

דוגמא שישית

כתבה שפורסמה ב- 20 לפברואר - הקבלנים בונים על קרקע של מנהל מקרקעי ישראל ברמלה, פרסמו את הסטנדרט הגבוה של הבנייה ואת התנאי שהמבצע מיועד ליוצאי צבא בלבד - בלי ערבים ובלי חרדים, וזאת כנגד פס"ד קעדאן והאיסור על מכירת קרקע לקבוצה אחת בלבד.

תגובות אנשי הפרויקט לעיתונאי:

· שבדרך כלל הקבלן בונה עם גבס והערבים לא אוהבים זאת.

· המחירים גבוהים מדי ולכן הם לא יתעניינו.

· סמנכ"ל של חברה אחרת - מדובר בתרגיל שיווקי ולהראות שקהל היעד איכותי - כמו שבבניין יגורו עורכי דין או מוסכניקים.

· ראש עיריית רמלה - מעניין אותו כמה אנשים חוזרים לרמלה בגלל המיזם, זהו משק חופשי ואף אחד לא יגיד לקבלן למי למכור - אמירה לאהרון ברק שבית המשפט לא יקבע.

הסיפור מראה כי כאשר שואלים אם המשפט חשוב יש על כך סימני שאלה, וכדי שמשפט ייצא לפועל וייווצרו תהליכים חברתיים צריכים להתרחש תהליכים חברתיים רבים.

הערות לגבי הקורס

נעסוק בשאלה מה הקשר בין משפט וחברה, א"כ נעבור לשאלות של חיי משפט ביומיום, פלורליזם משפטי, מי מגיע למשפט, איזה תביעות מגיעות ואיזה לא?
· במידה רבה הקורס הינו בעל טון ביקורתי, כאשר הביקורת הינה בכדי שנכיר בבעיה כדי שנוכל לתקנה.

· מטרות הקורס - 

· ללמוד לשאול שאלות.

· להבין שלכל נושא במשפט השלכה חברתית.

משפט, יחסי כוח וכינון משמעות תרבותית

ישנן טענות שונות באשר למהות היחס בין משפט לחברה, כאשר הטענות להציג אותן כטענות הבאות כנגד טענה אחרת - הטענה שהמשפט הינו אוטונומי.
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משפט אוטונומי( משפט כמשקף חברה

                         משפט כממלא תפיקידים

                         משפט כתוצר של אינטרסים

                         משפט כתרבות/ אידיאולוגיה/ הגמוניה

                    ( אוטונומיה יחסית של המשפט

הטענה הראשונית - המשפט הוא אוטונומי

טענה שהמשפט הוא אוטונומי זוהי טענה שאומרת שהמשפט הוא משק, מערכת סגורה שעומדת בפני עצמה, מערכת עצמאית, בלתי תלויה, מספקת את צרכיה בעצמה ובלתי תלויה במוסדות האחרים. המשפט הוא עולם בפני עצמו- יש לו שפה משלו, לוגיקה משלו, מוסדות משלו. המשפט אוטונומי ממערכת הדת, הכלכלה, מהפוליטיקה, מהריבוד החברתי. המשפט עומד בפני עצמו. ע"מ להבין את המשפט- יש להבינו מתוכו- הכל נמצא בתוכו. יש לו מערכת ערכים משל עצמו
אוטונומיה - שלטון עצמי, אי-תלות, עצמאי, בעל מספיקות עצמית.

בפירוש הטענה שהמשפט הינו אוטונומי קיימות שתי גישות:

· המשפט כעצמאי ובלתי תלוי במוסדות חברתיים אחרים - טענה שהמשפט הינו מערכת נפרדת, בעלת שפה, לוגיקה, מוסדות פעולה, וערכים, הייחודיים לה ונבדלים מאלו של המוסדות האחרים.
המשפט אינו תלוי במוסדות הפוליטיקה או הכלכלה, והוא עצמאי ונבדל מהמוסר, המערכת הדתית, מערכת הכוחות בחברה ועוד.

· המשפט כבלתי תלוי בזהות האנשים המפעילים אותו - המיתוס של המשפט הליברלי-דמוקרטי כמשפט אובייקטיבי וניטרלי, אשר אין זה משנה מי מפעילו. לא משנה מיהו השופט- אם האדם מפעיל נכון את המשפט כולנו נגיע לאותה תוצאה משפטית. יש תוצאה משפטית אחת נכונה, לפי הכללים המשפטיים. לא משנה אם השופט הוא נוצרי או מוסלמי או אם הוא בא מתפיסת עולם אחת או אחרת. התוצאה אמורה להיות אותה תוצאה. משפט בלתי תלוי באישיות קונקרטית.זו הייתה תפיסה חזקה במאה ה-19.
אדם שסובר שמשפט הוא אוטונומי יגיד שאנו חוטאים בכך שאנו כל פעם מדברים בחברה הישראלית על אדם אחד ומייחסים לו את כל מדיניות המשפט- והוא נשיא ביהמ"ש העליון. לדעת המרצה יש הגזמה בטענת הברקיזציה של ביהמ"ש- לא ניתן לייחס כל כך הרבה לאדם אחד בייחוד כשמדובר במוסד. אסור ללכת יותר מדי בגישה ההפוכה - בארץ קיימת בשנים האחרונות גישה ביקורתית הטוענת שהכול במשפט הינו סובייקטיבי (ביקורת המתרכזת בשופט ברק), כאשר לדעת המרצה הביקורת הקיצונית אינה נכונה, שכן בסופו של דבר השופט אינו רק אדם אלא גם בעל תפקיד מסוים בתוך הממסד, ואף הוא חלק מאותה תפישה שיפוטית. אי אפשר לעשות רדוקציה כה חריפה ולייחס הכל לאדם אחד, שאינו אדם פרטי אלא מייצג מוסד- נשיא ביהמ"ש העליון.
נקודת המוצא של הקורס הזה היא שהמשפט איננו אוטונומי. מכאן, מובן שיש מערך קשרים בין המשפט לבין החברה שבתוכה הוא פועל.
אך השאלה העולה היא מה טיב הקשרים בין המשפט לחברה?

קיימות גישות שונות:

1. משפט כמשקף חברה- זה וודאי נכון, אך טיעון זה התכוון למשהו מאד חזק. טענה שהיא בעייתית בהקשרים מודרניים. 
זוהי גישה שלפיה המקום בו מתרחשים הדברים הוא בקרב החברה - שם ההחלטות נופלות ושם השינויים חלים, כאשר המשפט רק משקף את השינויים הללו, וכן טענה כי מהסתכלות על המשפט ניתן לראות את החברה.

דעה זו בצורתה החזקה ביותר ניתן למצוא במאה ה-19 ותחילת המאה ה-20, כאשר חלק גדול מהתיאורים הינם של אבולוציה של חברה ויחד עימה את התפתחות המשפט - גישות חובקות עולם (המנסות להראות חוקיות בכל התהליכים של כל החברה) אשר הינן מאוד אופייניות לתקופה זו.

דוגמא ראשונה

טיעון שנכתב ע"י אנתרופולוג אמריקאי בשם סאמנר (Sumner) אשר פרסם בשנות 1906 ספר שכותרתו Folkways ובו תיאוריה המנסה לתת הסבר לכל החברות וכל התקופות, על סמך ידע אנתרופולוגי של שנת 1906 (הבעיה הינה שתפיסת העולם של אנתרופולוגים בשנת 1906 מעמידה את החברה המערבית במרכז כעניין נורמטיבי וכאידיאל - האדם הלבן, הנוצרי, האירופאי (ומשם הביטוי של חברה פשוטה ופרימיטיבית). הטיעון האופייני למאה ה-19 היא לצור הכללות לגבי התפתחותה של כל חברה בכל הנסיבות והווצרותם של אורחות חיים ואורחות חיים במשפט.

ההתפתחות המשפטית על פי סאמנר( תיאור התהליך של הפיכת אורחות חיים למשפט(
· בשלב הראשון, החברה יוצרת לעצמה אורחות חיים, על פי מנהגי החברה, כאשר לכל מעשה קיים רציונאל בחיי אותה החברה. סאמנר מתאר התפתחות של חברה- יש מעבר מהתנסויות של אנשים והתגבשות של התנסות קבוצתית- היווצרות של דפוסים מקובלים לדרכי פעולה ולאט לאט נוצרים אורחות חיים שמקובלים על כל בני אותה חברה- אלו הנורמות. אורחות החיים עוברים מדור לדור. 
· בשלב השני, אורחות החיים הופכים להיות מסורת. כלל שאנו מתרחקים מהמקור שהיווצרות אורחות החיים הם הופכים להיות שרירותיים וכבר אין רציונל למה רק עושים- עושים כי מקובל, כך הורינו פעלו וכך גם אנחנו נפעל. כאשר הבסיס של המנהג כבר אינו תקף אנו ממשיכים להחזיק במעשה בשל כך שמדובר במסורת שלנו - כך עשו אבותינו.

· בשלב מאוחר יותר של ההתפתחות, החברה בודקת מחדש את אורחות החיים שלה, שופטת אותם ובוחרת מה טוב לה והמנהגים מקבלים גיבוי של כוח פוליטי. המנהגים, המסורת, אורחות החיים הופכים למשפט. אנו שופטים מנהגים כראויים או לא ראויים, ואת המנהגים הראויים אנו הופכים למשפט שלנו. אם פעם הציות היה בגלל שזה נהוג וזו המסורת, אזי בשלב מאוחר- המנהגים מקורם הוא הכוח הפוליטי, קרי, המנהגים הופכים למשפט- צורך בסמכות פוליטית וכוח אכיפה.
המשפט כתלוי באורחות החיים

סאמנר הביע טענה כי - Law ways can never change folkways - המשפט אינו יכול לשנות את אורחות החיים. הטענה שבזכותה סאמנר ידוע היא טענה מאד בסיסית שיש בה מן הצדק- לטענתו אורחות חיים משתנים לאט, באופן הדרגתי תוך כדי יחסי הגומלין בחברה, אבל אי אפשר לשנות אותם באופן יסודי ע"י חקיקה או פסיקה. קרי- המשפט לא יכול לשנות את אורחות החיים. אם ינסה זאת- הוא יכשל. משפט צריך למצוא את המקור שלו דרך מנהגים הקיימים ולהיות מותאם לאורחות החיים, ומשם לשאוב את הכוח שלו. כלומר, המשפט הוא שחקן משני. אז נשאלת השאלה איפה מתקבלות ההחלטות? איפה נעשים השינויים?
התשובה של סאמנר היא שהמשפט מתאים עצמו לשינויים ומשקף אותם אך לא יוצר שינויים בעצמו. השינוי הוא קודם בחברה, והמשפט רק מתאים את עצמו לשינויים בחברה. המשפט לא יוצר את השינויים( כלומר המשפט איננו אוטונומי- הוא רק משקף את החברה ואת השינויים בחברה. המשפט הוא תלוי חברה.
למעשה טענה נחרצת זו הינה די נכונה, וכוחו של המשפט לשנות אורחות חיים הינו די מוגבל - אנו רואים שהכללים המשפטיים משתנים בחברה בצורה מאוד הדרגתית, ומשפט אשר מנסה לקבוע משהו כנגד אורחות החיים לא יצליח לעשות כן. 

המשפט הוא מיסוד פורמאלי עם סמכות פוליטית ואכיפה של אותם מנהגים, הוא עוקב אחר השינויים בחברה וממסד אותו, אך אינו יוצר אורחות חיים - משפט לפי טענה זו הינו לחלוטין איננו אוטונומי, ותלוי לחלוטין בחברה. המשפט משקף את החברה.
יש לשים לב שבגישה זו לא קיימים כלי עבודה על מנת להבין את היצירה המשפטית.

אנו מוצאים טיעון דומה בקרב האסכולה ההיסטורית של המשפט( לפיו המשפט משקף את רוח האומה.

המשפט כרוח האומה( גישת האסכולה ההיסטורית של המשפט
זוהי גישה של איש משפט גרמני בשם סאביני (Von Savigny), מאנשי המשפט המשפיעים במאה ה-19, אשר השתייך לזרם ההיסטורי של המשפט.

סאביני דיבר על מונח בעייתי יותר - רוח האומה. לפיו, המשפט משקף את רוח האומה, את הקולקטיב, ההסכמות הנורמטיביות. טענתו הייתה שהמשפט והשפה הינם הביטויים החשובים ביותר לרוח האומה, כקבוצה בעלת התפתחות היסטורית, אשר יחד עימה מתפתח המשפט שלה (לפי גישה זו המשפט יכול גם למות כאשר קבוצה חברתית נעלמת כקבוצה נבחנת, ובדומה לכך גם שפות אשר נכחדות עם הזמן) - גם תיאור זה מתחיל ממנהגים אשר נהיים בהמשך יותר מגובשים ופורמאליים. המשפט נולד עם הקמת קבוצה חברתית ומת עם מותה של הקבוצה. 
גם למשפט המודרני יש שורשים תרבותיים עמוקים.

טענתו החשובה לגבי החברה המודרנית (בה הוא חי), הינה שככל שהחברה הפכה יותר מורכבת, וככל שהתגברה חלוקת תפקידים בחברה, קשה יותר לזהות במשפט את רוח האומה, שכן כחלק מכך שהחברה הפכה יותר מורכבת גם המשפט המודרני הפך יותר מורכב.

לדבריו נוצרה הבחנה בין שתי רמות משפט - ברמה הראשונית של קווי המתאר אנו רואים משפט המתאר את רוח המשפט, אך לצידו אנו מוצאים משפט ההופך להיות מונופול של קבוצה משפטית מסוימת - המשפטנים, אשר לטענתו של סאביני תפקידם הינו חשיפת הרובד העממי של רוח האומה במשפט.

אם כן, יש 2 רמות של קיום של משפט:

1) הרמה העממית- בה המשפט משקף את האומה בה הוא חי, השורשים התרבותיים של המשפט
2) הרמה המקצועית- המשפט של המשפטנים. במשפט מודרני אנו מוצאים את המשפט של עורכי הדין המקצוענים והרובד העממי נשאר בחוץ.
פעמים רבות יש נתק בין 2 הרבדים. חשוב להבין שלא מדובר כאן רק בהתפתחות של תפישה לאומית, אלא שסאביני יוצא כנגד הרצון להפוך את המשפט לקוד נוקשה, בטענה שלפני כן יש להחזיר את המשפט למשפט התואם את רוח האומה (שהרי קידוד המשפט קוטע את התפתחותו בהתאם לחברה).

תפישתו של סאביני על ההפרדה שבין המונופול המשפטני לבין ההדיוט הינה טענה נכונה.

למעשה טענה זו הינה די נכונה, וכוחו של המשפט לשנות אורחות חיים הינו די מוגבל- אנו רואים שהכללים המשפטיים משתנים בחברה בצורה מאד הדרגתית, ומשפט אשר מנסה לקבוע משהו כנגד אורחות החיים לא יצליח לעשות כן.
ביקורת על הגישה של משפט כמשקף את רוח האומה:
· השאלה האם טיעון כזה שהמשפט איננו יכול לשנות את החברה והוא רק משקף את מהותה, יכול להיות קביל כאשר אנו חושבים על החברה הישראלית נכון להיום? בישראל אנו יכולים לזהות תהליכים היסטוריים של שינוי עמדות שהתחילו במשפט ואח"כ השתקפו בחברה- כלומר משפט אקטיבי. אך אנו יכולים גם לזהות את ההיפך שהמשפט שיקף את מהות החברה. טיעון שהופך היום להיות מקובל הוא שזהו תהליך: הקשרים של משפט וחברה זה לא חד כיווני- המשפט משפיע על החברה והחברה משפיעה על המשפט- יש דינמיקה תמידית בין המשפט לחברה של תהליך דו כיווני ולא חד כיווני. לכן אנו מבקרים ויוצאים כנגד הטיעון שרק החברה משפיעה על המשפט הוא לא נכון- החברה היא לא רק זו שמשנה את אורחות החיים שלה.
· ניתן למצוא משטרים בהם נעשה שימוש אקטיבי בכוח בכדי לשנות שיטות משפט (הקולוניות לדוגמא).

· הטיעון של סאמנר לא משקף חברה מודרנית- ככל שחברה הינה רב תרבותית שהיא פסיפס של תרבויות- קשה למצוא את התיאור של אורחות חיים, ואת כל האבולוציה שתיארנו לעיל. הטענה הזו הופכת מאד בעייתית בחברה המודרנית. ככל שהחברה יותר מגוונת ומורכבת- הטענה של משפט כמשקף חברה הופך להיות טיעון בעייתי. כי הרי יש מאבקים אידיאולוגיים בחברה. המשפט כבר לא משקף את הקולקטיב. מאידך, המשפט יכול לשקף גם רב גוניות- לדוגמא: כשיש שופט דתי וחילוני וחוקים עבור המיעוטים.
לסיכום, יש בטיעון הזה הרבה מן הצדק אך לא במובן של השיקוף שמייחס לו סאמנר בתקופה של המאה ה-19.
דוגמא לשימוש בטיעון של "המשפט כמשקף את החברה" בעולם המשפטי- לעומת המציאות:
#פס"ד של השופטת בייניש- פלונית נ' מדינת ישראל. בין היתר עלתה בפסה"ד טענת האם שהמכות שהיא הכתה את ילדיה הקטינים זה לא עבירה פלילית אלא זה היה אמצעי משמעת, אמצעי חינוכי. בייניש מתייחסת לטענת האם. שאלת הלגיטימיות של ענישה גופנית של ילדים היא אינה ייחודית לנו והיא עולה במדינות רבות נוספות, והשוני בין המדינות נובע מהשוני בין החברות( טענה זו אומרת שהמשפט משקף את החברה.היא המשיכה: "זה נתון להשפעות והשקפות חברתיות ומוסריות, ואולי בעבר היינו מחוייבים לפסוק בדרך מסוימת, וכיום אנו מחוייבים לפסוק בצורה אחרת. ביהמ"ש אינו יכול ואינו רשאי לעצום עיניו מפני התפתחויות חברתיות אשר שינו מקצה לקצה את ההתייחסות לחינוך. לדעתה, החברה קבעה שלביהמ"ש אסור לעצום עיניו בפני התמורות בחברה.
אם כן, בייניש אומרת שכל הכאה של ילד היא אסורה. החברה קבעה זאת. אסור לי כבימ"ש לפסוק בניגוד למה שהחברה החליטה. השופטת אומרת שהיא בסה"כ משקפת את מה שהחברה קבעה.

לאחר פסה"ד נעשה סקר ע"י יועץ לעינייני מחקר במשרד הבריאות וכו'- 1400 יהודים חיים בערים בישראל בני 18 ומעלה.

תוצאות: 

22% רואים בענישה גופנית כחיוני. 

12.4%- ענישה גופנית משפיע בצורה חיובית

43.4%- מהנשאלים חוו ענישה גופנית בילדותם.  
אם כן, החברה ייצגה דבר שונה לחלוטין מהמשפט. הכרעת ביהמ"ש לכאורה שונה מהחברה. יש להזהר מההכרעה שאומרת שהחברה הישראלית יוצאת נגד הכאה גופנית.
שש וחצי שנים לאחר פסה"ד ח"כ הצהיר ברבים שהוא סוטר לבנו מטעמים חינוכיים.

כלומר, הנורמה נתפשת חיובית בקרב חלקים נכרים בחברה הישראלית כנורמה חיובית.
ההנמקה מדוע פסה"ד נתן הכרעה כזו היא ע"מ שיכתיב נורמה ולא יאפשר פירצות להתיר הכאת ילדים ושימוש באלימות.
מדוע היא טרחה להדגיש את העובדה שביהמ"ש בנקודה זו משקף את השינוי בחברה? בייניש רצתה להעביר מסר חינוכי וראוי ואומרת שהיא רק שיקפה את החברה. בייניש רוצה להציג עצמה כמי לא יוצרת נורמה חדשה ומנסה להשיג קבלה טובה יותר של ההחלטה- לגיטימציה רחבה יותר של מה שביהמ"ש עושה. טיעון זה שביהמ"ש רק משקף חברה- הוא רק באותם מקרים שביהמ"ש רוצה להשפיע ולקבל לגיטימציה להחלטה שלו.

#בואו נציג שופט אחר- השופט חשין- בג"צ משפחה חדשה. פס"ד זה עסק בשאלת החוקתיות של חוק הסכמים לנשיאת עוברים. חוק זה קבע שאישור להסכם פונדקאות יכולים להגיש רק איש ואישה שהם בני זוג. אין דרישה שהם יהיו נשואים. נשים רווקות טענו שהחוק מפלה אותן כי הן לא רוצות לרמות ולבוא עם בן זוג פיקטיבי אלא הן באות מטעם עצמן והן רוצות ילד והן רוצות שהמדינה תעזור להם באמצעות אישור פונדקאות.

 השופט חשין דוחה את טענות המדינה אך בסופו של דבר לא פוסל את החוק. אחת הטענות של המדינה היו שעדיף לילד לגדול בתא משפחתי עם 2 הורים מאשר עם הורה יחיד- חוק זה למעשה לדעת המדינה שיקף את דעת החברה. חשין אומר:" כשאני לעצמי אתקשה לקבל כתפישה חברתית באשר היא....מושג השוויון הוא בן דמותו איסור האפלייה הם מושגים השאובים מעולם הערכים. חלילה לנו השופטים מלערב מציאות בערכים ואומנם המבחן קובע מבחן שוויון וכמותו האיסור על אפלייה נוצר כדי להלחם בתפיסות חברתיות מקובלות- ששם יש סטריאוטיפים פסולים אלא יש לפסוק עפ"י ערכים..."
מהיכן הערכים באים? האם ערך השוויון הוא זה שמשקף באמת את מה שהחברה רוצה? הרי אלו ערכים של החברה. השופט אומר כי לשירוש תפישות מקובלות אך פסולות נועדו חוקים אלו ואחרים- יעמוד המחוקק על המשמר וינסה להנחיל לחברה את ערכי השוויון..."- חשין אומר שתפקיד השופט הוא לא תמיד ללכת בעקבות דעת החברה המקובלת, שלעיתים נגועים בסטריאוטיפים. בחברה לעיתים יש תפיסות מקובלות אך פסולות. השופט כאן הוא כמו המחוקק- שמירה על הגרעין הערכי ולחנך ליישום הנכון של הערכים החברתיים. קרי- לא תמיד תפקיד של שופט משקף את הערכים של החברה, אלא תפקיד השופט כמחנך.
לבסוף הוא לא פוסל את החוק ואומר ש"עוד לא הגיע הזמן לפסול חקיקה"- טיעון חלש ביותר.
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לקרוא מאמר של אסף לחובסקי לשיעור הבא: "קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה"

עמודים 205-235

יש פרק יותר כללי שמדבר על תרבות והבנייה של תרבות

אח"כ יש חלק שהוא כולו דוגמא לנושא של יישום של חשיבה בקטגוריות

יש שם שאלה רלוונטית- הכרה בהוצאות גידול ילדים כהוצאה מוכרת במס הכנסה

רעיון של איך שהמשפט מפנה לקטגוריות של חשיבה

שבוע שעבר התחלנו בסקירה של גישות שונות בין מערך היחסים בין משפט וחברה. דנו בנושא של משפט כמשקף חברה. היום נדון במשפט כממלא תפקידים בחברה.

משפט כממלא תפקידים בחברה

יש כאן תפיסה שהמשפט הוא אחד מהמוסדות של החברה. לחברה יש צרכים שונים( המוסדות החברתיים באים לתת מענה לצרכים. יש כאן תפיסה של משפט שהוא חיצוני לחברה. לחברה יש צרכים והחברה מצמיחה למוסדות שימלאו אחר הצורך הזה. לפי גישה זו אנו מדברים על קיומה של חברה ועל קיומו של משפט - לחברה כמערכת אנושית צרכים שונים המתמלאים על ידי מוסדות חברתיים שונים - מוסד המשפחה, מוסד השוק ועוד. זוהי תפיסה רווחת- תפיסה פונקציונלית של מוסדות. לחברה יש צרכים, זה לא המשפט שהמציא את הצרכים הללו- קביעת המוסדות היא מהחברה. 
המשפט הינו מוסד של החברה אשר לו תפקיד חברתי למלא את הצרכים הבאים- 

התפקידים שהחברה מייעדת למשפט :

(המשפט הוא חוקים, כנסת, רשויות שונות, בימ"ש- התנהלות המדינה):

1) יישוב סכסוכים 
2) יוצר סדר בין הפרטים בחברה, סדר בין האזרח למדינה
3) חלוקה משאבים, הסדרת השימוש במשאבים( כל כלל משפטי קובע מי הצד החזק , מי הצד החלש, מי יקבל מה (מי מפזר הנזק הטוב ביותר).
4) הכוונת התנהגות- חינוך, המשפט בעל מנגנון האכיפה, המשפט שיחנך את מי שלא פועל לפי הנורמות שלנו, להראות מה ראוי ומה לא ראוי.
5) פיקוח על השלטון- שמירה על טוהר פעילות השלטון.
6) התוויית וקביעת נורמות וגיבוש ההשתייכות הקבוצתית.
חילקנו מנגנונים שונים של יישוב סכסוכים כמו: בי"ד רבניים, בי"ד לעבודה,   בימ"ש לעינייני משפחה. אם אנו רוצים שהמשפט יפתור סכסוכים אנו נתכנן את המנגנונים המשפטיים כך שהם ישיגו את המטרה. מה שנותר לנו זה לבקר את המשפט ולראות האם הוא ממלא את התפקיד שלו שהצבנו לו. המשפט הוא כמו מכונה- אנו כל הזמן בודקים אם יש פה פגם, איך אפשר לשפר אותו. חשיבה של המשפט על תפקידיו- אנו בודקים האם המשפט ממלא בצורה הטובה ביותר את התפקידים שנתנו לו. אנו רוצים להצדיק את הכוח שנתנו למשפט. לפי תפישה מעין זו יש אפשרות לבחון ולבקר את המשפט ולבדוק האם הוא ממלא אחר תפקידיו (כמובן שלשם כך יש צורך להגדרה ברורה של כל אחד מהצרכים).

אנו בוחנים אם התוצרת היא טובה, האם המשפט ממלא את תפקידיו( 
1) אנו יכולים לבדוק אם מנגנון השפיטה נותן תוצאות אחידות?
2) אנו בודקים האם ביהמ"ש פועלים בצורה יעילה?
3) האם המשפט פותר בפועל סכסוכים? אנו יכולים לראות שבימ"ש הוא לא מנגנון שתמיד פותר סכסוכים בפועל( אם שני שכנים באים לביהמ"ש בטענה שהשכן זורק לו אשפה למרפסת. בימ"ש מנוע לפעמים להבין מהו השורש האמיתי לסכסוך. 
אין ספק שיש סכסוכים שמתאימים למנגנון המשפט הרגיל, אך יש סכסוכים שמנגנון המשפט הרגיל לא יכול לפתור, ואין לו סעד. 
לכן, המשפט חשב על מנגנונים אלטרנטיביים( 
* כמו מנגנון של תביעות קטנות.
* יחידת סיוע בבימ"ש לעינייני משפחה- בתוך בימ"ש למשפחה הקימו יחידה שנקראת יחידת סיוע- זוהי יחידה שיושבת בתוך ביהמ"ש לעינייני משפחה ובה יושבים עובדים סוציאליים- שם בודקים ומנסים למצוא את הפתרון מיחידת הסיוע. זה בימ"ש שהפנים את הקושי של הפרוצדורה המשפטית הרגילה שלא מצליחה תמיד לפתור את צרכי הצדדים.

* נושא הבוררות וגישור – זוהי דוגמא לשינוי ופיתוח של המשפט מתוך הכרה בעובדה שביהמ"ש אינם תמיד המקום לפתרון סכסוכים. נושא הבוררות נועד לפתרון בעיות ויישוב סכסוכים. מינינו כמוסד עיקרי את בית המשפט, אך מאחר ולעיתים בית המשפט אינו מספיק למען פתרון הסכסוך והוא לא ממלא את תפקידו כראוי, נוצר צורך בשינוי מערכת המשפט והוספת מוסד של גישור ובוררות. ישנם סכסוכים שמתאימים לבימ"ש ויש סכסוכים שמתאימים לבוררות וגישור.
המשפט כמנגנון השומר על הסולידאריות החברתית, הלכידות החברתית
[ המרצה החליטה לא לדבר על כך בכיתה: טיעון זה הינו טיעון נוסף שניתן לייחס לטענה של המשפט כממלא תפקידים בחברה, כאשר אנו נעסוק באחד מספרי היסוד שניתן לייחס לספרות סוציולוגית אשר כתב רוניל דירקהיים (אחד משלושת אבות הסוציולוגיה, מרקס וובר ודירקהיים).

הספר אליו נתייחס פורסם ב- 1893 ונקרא "חלוקת העבודה", ספר אשר כלל לא עוסק במשפט (הסוציולוגיה למשך שנים רבות כלל לא התעניינה במשפט), אך רלוונטי גם היום במשפט פלילי ותורת הענישה.

הטענה כנגדה יוצא דירקהיים

בספר יצא דירקהיים כנגד גישה פופולארית של תועלתנות, והטענה כי החברה המודרנית הינה חברה שהתפרקה ומהווה רק אוסף של אנשים בעלי מערכות יחסים חוזיות ביניהם (טענה זו ניתן למצוא בתחום הידע של הכלכלה ובימין החברתי).

דירקהיים ביקש להראות כי על אף שבחברה המודרנית אנשים יותר אינדיבידואלים, קיים עדיין מערך חברתי ומערכת נורמטיבית מוסרית חברתית, המשותפת לכולם.

הוכחת טענתו של דירקהיים

דירקהיים ניסה להוכיח את הטענה בצורה אמפירית, והוא פנה לשיטה של עבודה היסטורית תוך הסתמכות על ידע אנטרפולוגי וחברתי שהיה לתקופתו (הוא ביקש להראות מהלך היסטורי בו למרות שינוי החברה הסולידאריות החברתית לא נעלמה).

את עניין הסולידאריות החברתית דירקהיים הציג דרך המשפט – המשפט כסמן לסוג סולידאריות הקיים בחברה, ומשום כך הספר עוסק רבות במשפט.

דירקהיים דיבר על שתי קצוות של התפתחות – חברה פשוטה וחברה מורכבת, כאשר ההבדל העיקרי בין החברות הינו מימד חלוקת העבודה ועד כמה האנשים שונים זה מזה.

חברה פשוטה

חברה המאופיינת בכך שישנו דמיון ואף זהות באנשים המרכיבים אותה – חברה אשר כמעט אין בה חלוקת עבודה בין אנשים (לאנשים זהות ודמיון).

לסולידאריות הקיימת בחברה מעין זו הוא קרא סולידאריות מכנית בשל הדמיון בין המרכיבים.

בחברה שהמבנה שלה הינו של זהות בין הקבוצות, אנו מוצאים כמשפט עיקרי וכמעט בלעדי את המשפט העונשי (חברה אשר מוצאים בה את המשפט העונשי כסנקציה דומיננטית).

מאפייני הסנקציה העונשית – 

· הפעלת הסנקציה על ידי המדינה, כאשר השלטון המרכזי הוא המפעיל את מערכת המשפט הפלילי.

· עבירה הנעברת כלפי אדם ספציפי אשר נתפשת כפגיעה בחברה בשל הדמיון הקולקטיבי.

· הסנקציה נועדה לשמר את הלכידות החברתית ולתת ביטחון לשומרים על הנורמה – גישה של נקמה כמרכיב אמוציונאלי.

חברה מודרנית

חברה המאופיינת ברמה מאוד גבוהה של חלוקת עבודה, אנו מתעסקים בשונים מאוד ונתקלים כל היום באנשים שאיננו מכירים קודם ושיש לנו מערכות יחסים של תן וכך, אך למרות השונות אנו נמצאים במערכת מורכבת של יחסי תלות הדדים זה לזה – אנשים הפכו תלויים זה בזה.

תלות זו הינה בעלת דימוי של אורגניזם, בדומה לגוף האדם ולתאים השונים בעלי התפקוד השונה.

בחברה כזו סוג המשפט הדומיננטי הינו משפט שהסנקציה העיקרית שלו הוא סנקציה של השבת המצב לקדמותו, סנקציה אזרחית המופעלת על ידי הפרטים ומאפיינת את דיני הנזיקין והחוזים – השבה במובן הרחב.

לטענת דירקהיים אם אנשים היו אך ורק תחת יחסים חוזיים הרי שהם לא יכלו לשרוד בחברה המודרנית.

דיני החוזים כחיזוק הטענה

קיימת התערבות רבה של נורמות חברתיות מוסריות גם בדיני החוזים – פיקוח על חוזים, נושאים של תקנת הציבור, תום לב, הסכמה מכללא ועוד. בכפוף לחריגים מסוימים אנו לא מתירים לאנשים לעשות סעד עצמי אלא יש צורך לפנות לבית המשפט להשגת סעד אשר יושג באמצעות ההוצאה לפועל – מערכת שלטונית.

מוסד החוזה אשר הוא לכאורה מוסד אינדיבידואלי אינו יכול להתקיים אלא במערכת חברתית נורמטיבית.

סיכום

סוג הסולידאריות החברתית השתנה בהתאם לשינוי שבמבנה החברתי, וכך גם סוג המשפט, אך לא השתנה תפקיד המשפט כשומר על הסולידאריות החברתית.

נשים לב שכתיבתו של דירקהיים הינה לגבי המערכת ולא לגבי האנשים והמרכיבים של המערכת].

משפט כתוצר של אינטרסים

אנו נראה גישות שונת בחברה לכוח- אנו נראה סוגים שונים של כוח, מיקום  שונה של כוח בחברה, האם כוח נמצא במקום כלשהו בכוונה תחילה או במקרה, האם אנו יכולים לזהות מיהו בעל הכוח?

המשפט הוא תוצר של אינטרסים- לכך אנו נציג 4 טענות שונות.
אנו יכולים לקרוא את המשפט  ולזהות לטובת מי משפט פועל ואיך קרה שהמשפט פועל לטובת האנשים הללו או הקבוצה הזו. איך נוצר משפט? איזה אינטרסים עומדים בבסיס הכלל המשפטי, מי פעל לקידום האינטרסים הללו, למה הם הצליחו להשיג את רצונם?

קיימות 4 תשובות שונות לשאלה איך אינטרסים פועלים:

1) ריבוי אינטרסים בחברה- בתוך החברה קיימות קבוצות, קיימים אינטרסים רבים ויש פעילות רבה של קבוצות אינטרסים( אלו אנשים שיש להם מטרה משותפת והם פועלים ביחד להשגת המטרה. לקבוצות אינטרס שונות יש יכולת השפעה. טענה שבה יש ריבוי של שחקנים וקבוצות שרוצים להשיג את האינטרס שלהם- לכולם יש יכולת לשחק את המשחק הפוליטי של השפעה, יש כאן תחרות בין השחקנים השונים. יש מוצר משפטי אחד ויש עליו תחרות- בין אם זה חוק, בין אם זו החלטה של רשות שלטונית( דימוי הפוליטיקה לשוק. אין בעלי מונופול, אין מישהו שיש לו כוח מכריע, יש הרבה  מאד פעילות בין השחקנים עצמם. אם אדם א' רוצה להגיע למטרה כלכלית- מה הוא צריך לעשות? עיסקה. אותו הדבר גם בשוק הפוליטי. 
דוגמא- אם אתה לא יכול להשיג לבד- התחבר לאנשים שרוצים  את אותה מטרה או שמא תמצא מישהו שהעניין שלך לא מעניין אותו, אתה יכול לעשות איתו עסקה שהוא יעזור לך להשיג את א' ואתה תעזור לו להשיג את ב'. איזה מן שיווי משקל השגנו בשוק העסקאות הפוליטיות? 
איזה קבוצות אינטרס אנו מכירים בארץ?
a. ארגוני עובדים ומעבידים
b. בעלי הון
c. שדולות שונות
d. הסתדרות
e. מפלגות
איך פועלת קבוצת אינטרס ע"מ לשכנע את מקבלי ההחלטות?
· לפעול מכוח שיתוף פעולה- עיסקאות (כפי שהצגנו לעיל).
· יצירת קואליציות
· שכנוע- יש לי קייס טוב, אני רוצה לקדם רעיון חיובי. איך משכנעים? 
· ע"י משכנע מקצועי, ע"י אנשי יחסי ציבור בפוליטיקה( תפקידם לשכנע את מקבלי ההחלטות בצדקת הרעיון של אותם הם מייצגים.
· ע"י לחץ תקשורתי
· הפגנות/ עצומות- פעולות ציבוריות חיצוניות
· נסיון השפעה דרך בימ"ש
בואו נחשוב על תפיסת ריבוי אינטרסים שכל מי שרוצה יכול להשפיע ולהכנס למשחק של השוק הפוליטי( האם זה כך בפועל? מהם המגבלות?
מהם חוקי המשחק?

· כסף- כסף משפיע על כל הפעולות הנ"ל שדברנו עליהן- כמו הפגנה, תקשורת- מודעות, פרסום, עולה כסף, לוביסטים- מקצועני שכנוע לוקחים המון כסף, הפעלת ארגון- כרוכה בעלויות רבות
· כישורים וידע- ע"מ לשחק את המשפט הזה צריך לדעת איך- איך להציג טעון? למצוא את כל העובדות. יש צורך במחקר.
· תמיכה והתארגנות קבוצת אנשים ביחד- קשה לאתר אותם אנשים שפועלים לאותה מטרה, זוהי בעיית ארגון. החלטה על דרך פעולה משותפת ואחידה ללא משחקי אגו ושליטה היא כלל לא טריוויאלית.
· יש צורך בגופים הדואגים לארגון נכון- גופים הדורשים הרבה כסף לכך
· גוף שהינו חדש וחסר ותק לוקה בדברים רבים: הוא אינו ממוסד, אינו  יודע איך לפעול בדיוק, זאת בניגוד למוסד ותיק ששם הכל יותר מהיר וזול (דוגמא לגוף ממולח  ומאורגן הוא לשכת עוה"ד).
מיהם אלו שהצליחו להתאחד אבל לא מצליחים להשפיע?
· עצומת המילואימניקים- זוהי דוגמא למקרה של קושי בהתארגנות. המאבק להקמת ועדת החקירה היא דוגמא לקשיים בהתארגנות ע"מ שלקבוצה יהיה כוח. היה זעם של המילואימניקים, אך קשה לגייס אנשים שיפעלו לאורך זמן למען מטרה כאשר הם לא מקבלים שכר תמורת הפעילות שלהם. אנשים צריכים להתפרנס. בין אנשים יש בעיית אגו- מי ידבר, מי יציג- אלו סכסוכים שמכשילים את הפעולה משותפת.
· האמהות החד הוריות- המסע של האמהות החד הוריות שזכה לתמיכה תקשורתית אדירה( פתאום הכל התמוסס ודעך. היה מסע התארגנות שלווה ע"י מומחים. אל היום אנו רואים שמצב האמהות החד הוריות לא השתנה. מדוע?  בינם לבין עצמם כל האנשים לא הצליחו להתאחד והתחילו לפעול אחד נגד השני- הייתה בעיה בהתארגנות. ככל שגוף קיים, היכולת שלו להשפיע היא יותר ברורה אך המשך הדרך של ההתארגנות תמיד מוטל בסימן שאלה
· קבוצות מיעוט- כמו נושא של אפלייה או דעות קדומות
· נושא ההתנתקות
· קואליציה שנשענת על קולות המפלגות הערביות- קבוצה שלא רוצים לשחק עימם פוליטית.
· חרמים בארץ- המאבק היחיד שהצליח הוא על רמדיה.
ישנם גופים שקיימים עוד מלפני קום המדינה- כמו גופי החקלאות, זהו ארגון רב שנים. בגופי החקלאות חברים קיבוצים, תנועות נוער. דבר נוסף שפועל לטובת החקלאים הוא שכמעט בכל המפלגות אנו נראה נציגים של גופי החקלאות( ולכן, יש להם כוח רב. 

המפסידים הגדולים הם הפרטים והבנקים שר צריכים לפרוס תשלומים, לוותר על חובות וכו' (כמו פס"ד המזרחי). האם הבנקים הם באמת מפסידים? האם יש סיכוי אמיתי לגבות את החובות הללו? מה נושה עושה? הנושה צריך להגיש תביעה כספית כלפי מושב,נגד משקי הקניות- לנהל נגד כולם תביעות, לפנות להוצאה לפועל ולגלות שהיכולת שלהם לגבות היא מאד מצומצמת. כל התהליך הזה הוא מאד יקר

חוק גל אפשר לבנקים-כל החובות של החקלאים הבנק יכול להכריז אותם כחוב אבוד מותר לנכות חוב אבוד ממאזני הבנקים, לנכות את החוב האבוד מהרווחים שעליהם משלמים מס( למעשה הבנקים הרוויחו מחוק גל.

גם גופים גדולים יכולים להפסיד במאבק האינטרסים

אך אנו צריכים לבדוק האם במאבק האינטרסים אם יש הפסד אמיתי- או שמא זה נראה רק הפסד הנראה לעין. 
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כאשר אנו מדברים על גישה של ריבוי קבוצות אינטרס- האם יש לנו גוף מסויים שיש לו את הכוח בחברה שמנסה להשפיע? כוח ההשפעה הוא מבוזר בגופים ואנשים שונים. אין לנו איזושהי קבוצה מסויימת מזוהה עם הפעלת כוח. הכוח הוא כוח פוליטי- קבוצות מסויימות פועלות באופן מכוון ע"מ להפעיל כוח כדי שישיגו את התוצאה הרצויה להם. 

2) ריכוזיות הכוח בידי קבוצה של בעלי שליטה- זוהי טענה אחרת שגם היא תחת הכותרת של משפט כתוצרת של אינטרסים( טענה של ריכוזיות הכוח.
הכוח מרוכז בידי קבוצה מסוימת בחברה. 

(נדבר על דוגמא של הכוח הכלכלי בחברה:

כאשר אנו מדברים על ריכוזיות הכוח בהקשר הכלכלי- אנו מדברים על קבוצת בעלי ההון.

טענה שאומרת שלהרבה מאד גופים יש כוח השפעה אלא הכוח נמצא בידי קבוצה מצומצמת. 

אם היינו מדברים על כוח מגדרי היינו מדברים על כוח הגברים. אם היינו מדברים על כוח אתני היינו מדברים על כוח של האשכנזים.
לטענה זו יש כוח רב- הרבה מאד אירועים במשפט אנו יכולים להסביר באמצעות הטענה הזו.

הטיעון הזה היה מקושר באופן היסטורי עם פרשנות מסוימת של כתיבה מרקסיסטית( אך היום אנו מוצאים את הטיעון הזה בקרב אנשים שהטיעון הזה שונה מתפיסת עולם מרקסיסטית.

ישנו ביטוי ששגור בפינו הוא "קשר הון ושלטון"- יש כותבים שתפיסת עולם אינה מרקסיסטית- מדברים על הקשר בין ההון לשלטון. הטענה היא שהמדינה והמשפט שהוא תוצר פעולתה של המדינה פועלים באופן שיטתי (אפילו כמעט בלעדי) לקידום אינטרסים של קבוצה חברתית מסויימת על חשבון האינטרסים של קבוצות אחרות. כלומר, המדינה היא ארגון שמייצג או משרת את בעלי ההון (בדוגמא הכלכלית). השליט בחברה לפי הטענה הזו הוא בעלי ההון. המשפט עבור בעלי ההון הוא מכשיר ביידים של בעלי ההון לקידום האינטרסים שלהם.
בטיעון הזה איפה ממוקם הכוח- בידי קבוצה מסויימת ולא מבוזר (לעומת הטענה הקודמת). זוהי קבוצה שפועלת מתוך כוונה ע"מ להשיג את מטרותיהם.

אם כן, לסיכום,  המשפט הינו מכשיר בידי בעלי הכוח בחברה בכדי להשיג את האינטרסים שלהם, כאשר המשפט פועל לקידום האינטרס של החברה, והשולט אינו בית המשפט או המחוקק אלא בעלי הכוח.

איך אנו יכולים להוכיח טענה שהמשפט הוא מכשיר לקידום האינטרסים של בעלי ההון????

שתי דרכים להוכחת הטענה:
1. קיומן של רשתות חברתיות – נבחן איך זה קורה שהמשפט פועל לטובת האינטרסים של בעלי ההון?  בהסתכלות על מוקדי הכוח בישראל (בנקים, תקשורת, תאגידים גדולים, ביהמ"ש, פשע מאורגן- עולם תחתון, צבא, משטרה, מנהל ציבורי, התיישבות חקלאית, מנהל מקרקעי ישראל= מאמ"י, משרד אוצר, מפלגות, כנסת, ממונה על שוק ההון, מפקח על הגבלים עסקיים, ההסתדרות, עו"דים, רו"ח, קופ"ח, אוליגרכים, חברות ביטוח, אקדמיה  ועוד) ניתן לראות שהדמויות הבולטות (שמות של בני אדם) בכל תחום קשורים זה לזה בצורה זו או אחרת – רשת צפופה של מערכת קשרים חברתית. מיפוי של הרשת החברתית מראה לנו על קיומה של אליטה. מע' הקשרים האישיים הקיימים והציפייה לקשרים העתידיים נותנת לנו את ההסבר איך זה קורה שמקבלי ההחלטות במשפט פועלים לקידום האינטרסים של בעלי ההון בעלי הכוח בחברה.    

אם כן, טיעון זה הינו טיעון על קיומה של אליטה, ומראה כיצד קבלת ההחלטות בבית המשפט הינה בכדי לשרת את האינטרסים של בעלי הכוח. ישראל לעומת חברות מערביות אחרות שונה מבחינה חברתית בכך שהמוביליות בארץ הינה יחסית יותר קלה (קיימות מס' מקפצות חברתיות שמקדמות אותך בחברה – כמו לדוגמא הצבא, עו"ד יכולים להגיע למקומות גבוהים בחברה ולהגיע לפירמידה של משרדי עוה"ד הגדולים והמשפיעים). גם אם נמצא אנשים שונים מבחינת רקע חברתי- זה לא אומר שאנו נמצא שונות גדולה בניהם מרגע שהם נכנסו לתוך הקבוצה החברתית ה"גבוהה". 
2) התבוננות בתכנים של החקיקה מעידים על כך שהמשפט פועל לקידום האינטרסים של בעלי ההון( לדוגמא: 
א) תוכן של הרגולציה על גופים כלכליים

ב) המדיניות הכלכלית- מיסוי, מתן סובסידיות, חוקי עידוד השקעת הון. למי מקצים קרקע ובאילו תנאים.
ג) חקיקה נקודתית- אנו משלמים מס על יבוא שטיחים כדי שלא ישתלם לך לקנות שטיחים בחו"ל ותקנה שטיחים בארץ, ותקנה שטיחי כרמל שהיו בבעלות אברהם שפירא שהיה יו"ר ועדת הכספים של הכנסת. פטור ממס לאנשי הון גדולים.  התקנות מונעות שורה מאד גדולה של פטורים מחובת מכרז- כך ניתן לראות איזה בעל כוח עומד מאחורי הפטור הזה. הענקת הטבות כלכליות וזכיונות לבעלי ההון- כך המשפט פועל באופן  עקבי לקידום האינטרסים של בעלי ההון.

טענות נגד הטיעון כי המשפט פועל באופן שיטתי לטובת בעלי ההון:

1) קיימים אינטרסים כללים – אינטרס חברתי כולל- זה לא רק בגלל בעלי ההון.
2) חקיקה שפועלת נגד האינטרסים של בעלי ההון( יש מספיק דוגמאות המראות שהמשפט פועל גם לטובת קבוצות אחרות כמו : חוק ביטוח לאומי, אפלייה מתקנת שפוגעת בקבוצת האליטה, חוק שכר מינימום, חוק שעות עבודה ומנוחה, חופשה שנתית- כל חוקי העבודה שאסור להתנות עליהם, חוק הגנת הצרכן.
הטיעון הזה הוא בעייתי כיוון שקיימים מקרים שהחקיקה לא מגינה על הקבוצות החלשות- על מי שהוא לא בעל ההון, ולעיתים אף החקיקה הקיימת לא מיושמת בפועל. 
באו נבדוק האם החוקים הללו שכביכול הם כנגד בעלי ההון באמת נאכפים בפועל.

כל הדוגמאות הללו לחוקים שפועלים נגד- הם רק פועלים נגד לכאורה כי לטווח הקצר הם באמת פועלים נגד בעלי ההון. אך מהו אינטרס הבסיס של בעלי ההון  בחברה? לעושת כסף ולשמור על מעמדם בחברה. אנו צריכים לשם כך שקט תעשייתי- שלא יהיו שביתות.
נכון שלטווח הקצר כל החוקים הללו באופן צר הם באמת פוגעים- כי אם ני צריך לתת שכר מינימום או חופשה בתשלום- אני מפסיד. אך בטווח הארוך הם משרתים את האינטרסים שלהם- החוקים הללו מסייעים להשקיט כל רוגז או מחאה חברתית בחברה.  כל דבר שנבוא ונגיד- החלשים בחברה ימצאו איך זה משרת את אינטרס ארוך הטווח של בעלי הכוח. 

הטיעון של ה"רשתות החברתיות"- של פעולות בחברה שנעשות ע"מ לשרת אינטרסים של בעלי ההון( לא נותן את כל המורכבות של כל מע' המשפט והאינטרסים מאחורי ההחלטות.  זה לא בעייה לעשות זיהוי של איך החלטה משפטית נעשית ע"מ להשיג את  האינטרסים של בעלי ההון.

3) תלות מבנית( גישת מנהלי המדינה
אנחנו מכניסים עכשיו את מנהלי המדינה לזירה ואנו בודקים את האינטרסים שלהם. מיהם מנהלי המדינה? מנהלי המדינה הם מקבלי ההחלטות המשמעותיים : מחוקקים, ראשי המנהל הציבורי. הם מנהלי המדינה כי ת'כלס מבחינת קבלת ההחלטות הם הקובעים. גם להם יש אינטרס שלווא דווקא קשור לטובת המדינה והציבור אלא יש להם גם אינטרס אישי שלהם. האינטרס האישי המרכזי של מנהלי המדינה הוא לשמור על הכסא- לשמור על מקומם וכוחם במערך היחסים החברתי. כלומר, הם נמצאים בעמדת כוח במדינה (קבלת החלטות), והם רוצים להישאר במעמד הזה שנותן להם סטאטוס חברתי, כסף, אפשרות קפיצה אח"כ לתפקידים אחרים שרק יגדילו את הונם האישי ויש כאלה שאוהבים את עמדת הכוח. מצד אחד, מנהלי המדינה תלויים מבנית בבעלי ההון, מאחר ובעלי ההון מעצם היותם בעלי ההון בארץ- אנו רוצים שהם ימשיכו להשקיע כלכלית בארץ ולא לעבור לחו"ל, בשביל שתהיה צמיחה כלכלית ובשביל שיהיה המשך השקעות אנו צריכים לתת להם תנאים שהם ירצו להישאר בארץ. למה הישארותם של בעלי ההון והבטחת הצמיחה הכלכלית היא אינטרס של מנהלי המדינה? זה מעניק שקט תעשייתי, רווחה שהמצב הכלכלי מביא על כל אדם ואדם( זה מבטיח להם את מקומם (המצב החברתי והכלכלי בחברה מקרין על בעלי ההון). אם אני רוצה לשמור על הכסא אני צריך שהמדינה תהיה בתנאים כלכליים וחברתיים טובים. יש תלות מבנית של מנהלי המדינה בהון.

מצד שני, האם רק בעלי ההון בוחרים בבחירות? לא! לכל אזרח יש זכות הצבעה שווה ויש כוח השפעה. אם אני פוליטיקאי ואני רוצה להבטיח את המינוי שלי( אני צריך גם לקנות את הקולות של ה"עמחה"- אני צריך להטיב עם העם- לתת החלטות משפטיות שגם יקדם את האינטרסים של הציבור הכולל והחלש. 
אם כן, בעלי ההחלטות נמצאים במצב של לחץ משני צדדים( קידום אינטרסים של הקב' החלשות של ציבור הבוחרים הרחב, אך מאידך גם לשרת את האינטרסים של בעלי ההון.

ההחלטה היא נק' האיזון בין האינטרסים של בעלי ההון לבין האינטרסים של הקב' השונות בחברה בצורה שתשמר בצורה הטוב ביותר את המקום שלי והכוח הפוליטי שלי. 
כל החלטה מהווה את האיזון והשקלול של מנהל המדינה- איזו החלטה תפעל בצורה שתתמרן בין הקבוצות השונות ע"מ שאני אשאר במעמדי הבחיר ואשמור על כוחי.

לצורך העניין מנהלי המדינה הינם המחוקקים, הגופים המקבלים את ההחלטות בשלטון, כאשר האינטרס שלהם הינו בהמשכיות הכוח. לצורך כך יש להם צורך בהשקעת בעלי ההון ובתזרים המיסים, ובכדי להבטיח זאת עליהם לפעול לקידום האינטרסים שלהם.    

אם חבר כנסת רוצה להתמנות בשנית עליו לפעול לריצוי העם, כך שלפי גישה זו תוצרי ההחלטה במוסדות המשפטיים הם בעצם האיזון שמנהלי המדינה עשו בין האינטרסים של בעלי הכוח לבין האינטרסים של יתר הקבוצות בחברה, כאשר התוכן הספציפי של ההחלטות ישקף את שהם חשבו להמשכיות הכוח שלהם עצמם.

יש מחקרים שבודקים מדוע אנשים בוחרים כפי שהם בוחרים ואנו רואים כי ההצבעה אינה רציונאלית אלא היא לפי אינטרסים וסדרי עדיפויות. 

(לפי טיעון זה ניתן להראות מדוע מפלגת הליכוד נכשלה? כי היא זוהתה עם מי שעמד בראשה אשר מתח את החבל של האיזון יותר מידי והוא שם את האינטרסים של בעלי ההון מעל האינטרסים של הקבוצות החלשות.   
בבחירות ב-92' רבין והעבודה עלו לשלטון מאחר והם רצו לשנות את ההסדרים בחרה- ראינו שמץ של הצבעת מחאה ושל הענשת פוליטיקאים על בסיס מצב חברתי. בארה"ב הצבעה כזו היא הרבה יותר ברורה וטריוויאלית. גם ההצבעה לגימלאים הייתה הצבעת מחאה. 

לסיכום, הכנסת השחקן של מנהל המדינה כבר הופכת את התמונה להרבה יותר מורכבת- ופתאום נראה שהמשפט לא בהכרח פועל רק לטובת בעלי ההון אלא גם לטובת האינטרס של בעלי המדינה.

4) טיעון הקואליציה
כאשר אנו מסתכלים על מוסדות מקבלי ההחלטות, אין להסתכם עליהם כיחידה אחת אלא שאף הם מפוצלים, בעלי אינטרסים שונים, ומאבק על אידיאולוגיות שונות. בתוך המדינה קיים פיצול ונוצרות קואליציות שונות בפנים ובחוץ – מי שמבקש להשפיע ולשנות צריך ליצור שיתוף פעולה גם עם קואליציות מבחוץ. 

טיעון זה אומר שאנו צריכים להסתכל הסתכלות מורכבת על מקבלי ההחלטות- לא רק במשפט אלא גם במוסדות המדינה. האם המנהל הציבורי מדבר בקול אחד?

דוג': 

· תחום כלכלי- יש 2 מוקדי כוח כלכליים: בנק ישראל מול משרד האוצר( יש בניהם חילוקי דעות על אידיאולגיה שונה או שמא מאבקי כוחות ואינטרסים.
· האינטרס של מנהל מקרקעי ישראל ומשרד האוצר הוא לא דומה
(בתוך כל גוף מקבל החלטות אין הרמוניה- כל משרד ממשלתי שצריך לקבל החלטת מדיניות המתורגמת ישירות למשפט. למשל: משרד הרווחה- צריך לקבל החלטה בנושא של אימוץ בין מדינתי ועולים הרבה חילוקי דעת וגישות שונות בשאלה של מה הכי טוב לעשות.
החברה כמו המדינה גם היא לא בנויה ממקשה אחת אלא מאינטרסים שונים( נראה איזה מערך יחסים פועל בין החברה לבין מקבלי ההחלטות- פה אנו רואים סוגים שונים של קשר.
אנו נבדוק איך התקבלה החלטה מסויימת באופן יותר מורכב. נסתכל גם על הכוח של בעלי ההון, גם על האינטרסים האישיים של מקבלי ההחלטות וגם האינטרסים של הקב' החלשות בחברה וגם אנשים שפועלים מתוך אידיאולוגיות שונות. יש הרבה מקרים שאנשים בתוך המנהל הציבורי שרוצים לקבל איזשהו תוכן של החלטה והם יודעים שהם במיעוט- בעצם מבקשים לחצים מלמטה. כי הם יודעים שאם מקבלי החלטות ידעו שיש קבוצה בתוך הגוף שתמרוד ולא תסכים לשינוי  הם יחשבו באופן שונה על קבלת ההחלטה.  
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לקרוא את החומר תחת פלורליזם משפטי( מאמר של רותי הלפרין קדרי 
דיברנו על גישה שהמשפט הוא אוטונומי( אח"כ עברנו לסקור טענות שטענו שהמשפט איננו אוטונומי

דיברנו על הטיעון שהמשפט משקף חברה
דברנו על משפט כממלא תפקיד בחברה

דיברנו על גישות שונות שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים 

תרבות, אידיאולוגיה והגמוניה

גישה מרכזית נוספת במשפט וחברה:

היום נדבר על טיעון ביקרתי של המשפט(
משפט כתרבות/אידיאולוגיה( הגישה הביקורתית
גם טענה זו בבסיסה הטיעון שקושר את המשפט עם יחסי כוח בחברה. יש כאן תיאור אחר לגמרי לגבי אופן פעולה של כוח. כלומר, אם ראינו בטיעון של אינטרסים זיהוי של קב' מסוימת שפועלת בכוונה לקדם את האינטרסים שלה. כאן, נראה גישה אחרת לגמרי של פעולה של כוח. ההבניה והפעולה של העולם התרבותי כמוקד פעולת הכוח.

מהי תרבות?

המשפט הוא חלק מהתרבות והמשפט מהווה מע' תרבותית משל עצמו.

יש אלפי דרכים להגדיר תרבות. יש תרבות גבוהה ותרבות נמוכה. אנו מדברים כאן על הגדרה של תרבות כעל מערך סימלי שבאמצעותו אנשים מפרשים את העולם – כלומר, כל המערך של שפה, סמלים, פרקטיקות מקובלות, מושגים, קטגוריות,  טקסים, מנהגים, נורמות התנהגות – למעשה כל הכלים אשר באמצעותם בני האדם מבינים את העולם ומעניקים באמצעותם משמעות לעולם בו אנו חיים.

אנו חיים חיים מלאים של פרשנות. אנו חיים בתוך עולם שלם של מושגים שנמצאים בתודעה שלנו. כל דבר שקורה אנו משבצים לתוך קטגוריה ומבינים מה קורה- לכולנו יש תפיסה והבנה של הסיטואציה שבה אדם נמצא( זה נובע מהעולם הסימלי של התרבות שלנו. לדוג': מהי משפחה? אנו מבינים אינטרקציה בין אנשים. אנו יודעים כשדבר הוא חריג- מאחר והוא  לא משתבץ לנו בתוך החיים שלנו וההבנות הנורמליות שלנו. יכול להיות שהיות זה יחשב כדבר  חריג אך עוד כמה שנים זה לא יחשב כחריג. כל הזמן התרבות שלנו משתנה- הוא לא קופא על שמריו. איך אנו יודעים את מה שאנו יודעים? מאיפה מגיע עולם התרבות שלנו? מעצם העובדה שאנו חיים בחברה מסוימת, אנו גדלים בתוך תא משפחתי מסוים, בתוך קהילה, בתוך קב' חברתית מסוימת. באמצעות ההליך של הסוציאליזציה והחיברות אנו מטמיעים בתוכנו את הקב' החברתית שבה אנו חיים ואת התכונות של קב' חברתיות אחרות. ההתנסות שלנו באופן יומיומי עם אנשים שונים ותרבויות שונים היא חלק משמעותי בתהליך הבנה של תרבויות. אנו חיים בתוך תרבות, חושבים באמצעות שפה ועולם של מושגים, לומדים את תרבות החברה על ידי חיקוי אחרים וחינוך בתוך המשפחה ומחוצה לה, ולומדים על טבע האדם בכל פעולה של אינטראקציה בין אנשים, וכך נוצרת למעשה התרבות.

כבר בגיל צעיר אנו נמצאים בתוך מסגרת של גן או בית ספר שם מלמדים אותנו על החברה ומושגי תרבותנו, כאשר זהו חלק מההליך בו האדם הופך לבן הקבוצה החברתית בה הוא נולד – הליך דינאמי המתבצע כל הזמן בכל פעולה חברתית.

התרבות מופנמת בהליך של הקשר ההדדי בין בני אדם. תרבות נוצרת בהליך חברתי ומשתנה בהליך חברתי. בתוך החברה יש לנו כל הזמן מו"מ על פרשנות, על תרבות. יש תהליכים חברתיים הגורמים להשתנות של מושגי תרבות. 
הליכים אלו הינם לרוב מאוד איטיים וקשה לזהות את הנקודה בה מושג תרבותי השתנה – בהסתכלות אחורה ניתן לזהות את התהליך שהביא לשינוי אך בהסתכלות על אירוע מסוים לא ניתן לדעת האם הוא שהוביל את השינוי. אם כן, לפעמים אנו יכולים במבט לאחור לעשות חקר ולבדוק את התרבות השתנתה. תוך כדי אנו לא יכולים לעשות זאת- מאחר ואנו חלק מהתהליך. רק לאחר שהתהליך הסתיים ניתן להצביע על מהות התהליך.
יש הרבה מאד דינמיות במושגים התרבותיים שלנו. החברה שלנו היא חברה שכל הזמן תנהל בה מו"מ חברתי- חברה דינמית ותרבות דינמית.
בתוך התרבות אנו מוצאים מערכים של מושגים/ מע' סימלית שנותנת לנו מסגרת חשיבה שלמה על העולם. אנו קוראים לה אידיאולוגיה. זוהי הצעה לפרשנות העולם. 

דוגמאות למערכות אידיאולוגיה: דת, מערכת צבאית- חשיבה מיליטריסטית. אלו דוגמאות למערך שלם של מושגים שנותנים לנו תמונה על העולם.
כלומר אידיאולוגיה היא( תרבות

המשפט כחלק מתרבות

המשפט הוא תרבות. המשפט הוא מערכת סימלית שבאמצעותה אנו מבינים מציאות. אין ספק שאנו יכולים להסתכל על המשפט כמערכת של משמעות תרבותית מאחר והמשפט הינו מערכת כלליםף נורמות ומושגים, קביעת היררכיות לגיטימציות וסמכויות, ולמעשה מערך שלם של תוכן ומפעל תרבותיים, אך מושגים משפטיים פועלים לא רק בעולם המשפט אלא גם בחיי היום-יום של אנשים, כאשר גם אנשים שכלל לא מודעים למקור המשפטי של מושג מסוים או לתוכנו פועלים לפיו. לכל תקנה, ס' חוק יש עולם משמעויות של תרבות.
דוג': קש"ס( זהו מושג תרבותי. המשפט הישראלי מכיר בקש"ס.
הדגמה – מערכת היחסים המשפטית של משכיר(בעלים) ושוכר

לבעלים יש זכות קניינית יותר חזקה. קיימת במשפט מערכת יחסים ברורה בין משכיר לשוכר, כאשר המשפט קובע מיהו המשכיר ומיהו השוכר, ואת מערכת היחסים ביניהם, תוך השארת חופש חוזים גדול באשר לעיצוב מערך הזכויות ביניהם.

למושגים אלו חיים גם מחוץ לעולם המשפט הצר – מדובר בפעולה בחיים עצמם, וכך לדוגמא שכירת דירה בגיל 55 מעלה נורת הזהרה, שהרי בחברה הישראלית מקובל לקנות בית בשלבים הראשונים של הזוגיות, ושיעור הבעלות בישראל הינו 70%. מי נורמטיבי שיהיו שוכרים? זוג צעיר, סטודנטים, עולים חדשים, אנשים לאחר גירושין.קרי נראה שמשהו אצל האדם בן 55 לא נורמטיבי- לא בסדר. תפיסה זו נובעת ממושג משפטי- המשפט שמגדיר מע' יחסים משפטית קניינית. המשפט מכונן מושגים שבאמצעותם אנו מבינים את העולם- המשפט מכונן את התודעה שלנו.
ניתן לראות בתרבות קישור בין תחומי החיים והתכונות האישיות לבין סוג הקשר המשפטי, כאשר אדם הרוכש בית נתפס כאדם רציני המוכן להתחייב. מחקרים אף מראים כי סוגי היחסים הקנייניים מהווים סולם בקטגוריות חברתיות – מדיור ציבורי בתחתית לבעל בית בפסגה – קטגוריות תרבותיות המהוות חיבור בין העולם המושגי של המשפט למשמעות החברתית התרבותית. 
בואו ננסה לקשר את זה לכוח...

אלמנט הכוח

איך נוצרת תרבות? איך נוצרים המושגים המשפטיים? כדיברנו על תרבות דיברנו על הליך חברתי של איטרקציות בין אנשים. אנשים יוצרים את המשמעות של התרבות. תיארנו תהליך הרמוני של הליך חברתיים. טענה של אידיאולוגים היא שיש קב' שיש להן יותר כוח בהליך היצירה התרבות המשפטית- זהו לא תהליך הרמוני- אלא יש קב' חברתיות שיש להן יותר כוח בהליך החברתי של יצירת משמעות. לא לכולם יש יכולת השפעה שווה ויכולת ייצוג ראויה. על כן אנו צריכים לחשוב על תהליכים: כיצד הם נוצרו ומי יצר אותם.  אם כן, גם בהליך זה של עיצוב הקטגוריות התרבותיות אין שוויון, כאשר ישנם אנשים וקבוצות בעלות כוח רב יותר בהליך עיצוב התוכן והמשמעות של הקטגוריות התרבותיות. בכתיבה הביקורתית של מדעי החברה והמדינה עוסקים בהבנת המנגנונים של יצירת הקטגוריות התרבותיות בניסיון להבין כיצד נוצרה משמעות מסוימת לדבר מסוים.

ברור כי האנשים פועלים ליצירתם, אך הכוח הינו של השיטה התרבותית של הקטגוריות עצמן, שכן בעצם החשיבה על קטגוריות תרבותיות אנו מפעילים את ההיררכיה והכוח של השיטה הקפיטליסטית. ההנחה המרכזית נשענת על ניתוח מרקסיסטי(
ניתוח כלכלי מטריאלי של ההיסטוריה 

נקודת ציון של הכתיבה הביקורתית העכשווית נעוצה בניתוח סוציולוגי מרכסיסטי של החברה הקפיטליסטית באמצע המאה ה- 19 שמקרס כתב.

תיאור ניתוח החברה עפ"י מרקס הוא באופן הבא: הטענה של מרקס הוא שהבסיס להסטוריה הוא כלכלי. כל דבר ניתן להסביר על רקע השתנות כלכלית. קרי- בסיסה של החברה הינו עולם הכלכלה. 
מבנה העל

לכל יתר המוסדות החברתיים הנשענים על הבסיס הכלכלי( לכך קוראים מבנה על.

דוגמאות ליתר מוסדות החברה שנשענים על הבסיס הכלכלי של החברה- דוגמאות למבנה על המרכיבים את החברה: מדינה, משפחה, דת, תקשורת, חינוך וכמובן משפט. 
מבנה העל מבוסס על בסיס כלכלי, כאשר קיימת התאמה בין המוסדות לבין דפוס הפעולה הכלכלי, כך שכאשר הבסיס השתנה מפיאודליזם לקפיטליזם.

 ניתן לראות גם שינויים במוסדות במבנה העל אם נתאר את ההתפתחות ההסטורית ניתן לראות התפתחויות כלכליות שונות והשתנויות כלכליות שונות. כאשר הסיפור ההיסטוריה הינו השינוי מדפוס כלכלי של משק בית וחקלאות (פיאודליזם- שם בעלי הכוח היו האצולה, הצמיתים המשועבדים לאינטרסים של האצולה היו המעמד החלש), לדפוס כלכלי תעשייתי טכנולוגי אשר בעקבותיו נוצר עולם המסחר הקפיטליסטי, אשר מקפיטליזם קיצוני הפך לקפיטליזם הנשלט על ידי המדינה. כאשר הבסיס הכלכלי משתנה- משתנים היסודות העל של החברה באופן שתואם את אופן הייצור הכלכלי של החברה. המשפחה השתנתה לאורך ההיסטוריה ע"מ שתהיה תואמת לאופן הייצור הכלכלי שהשתנה.
ניקח את תקופתו של מרקס- קפיטליזם של המאה ה-19( אופן ניהול קפיטליסטי: אמצעי הייצור  העיקריים היו מכונות, עבודה, ידע, חומרי גלם וכסססססףףףף. 

אמצעי הייצור מרוכזים אצל בעלי ההון הקפיטליסטים.

כוח העבודה נמצא בידי העובדים: הפרוליטריון.

אלו הם יחסי ניצול. הניצול נובע מכך שמעמד הפרוליטריון הוא זה שיוצר ועובד והערך העודף הולך לבעלי ההון והעובדים קבלים תשלום זעום בגין מכירת כוח עבודתם. תיאור המציאות צריך להיות תיאור מצב של ניצול. העובדים מבינים את מצבם בצורה של "תודעה כוזבת"( ההבנה של העובדים של המציאות היא איננה נכונה לפי הניתוח של מערך היחסים. הטענה המרקסיסטית היא שמוסדות חברתיים במבנה העל ועלים כולם ליצור מיסוך( יצירת מסך בין המציאות לבין האופו שהתרבות שלנו מפרשת את המציאות. העיוות הזה ואי ההבנה של המציאות נובעת מהאופן בו פועלים המוסדות במבנה העל אשר פועלים ליצירת מסך תודעתי בין המציאות ובין האופן שהיא מובנת. מוסדות מבנה העל הם יוצרי תרבות והם יוצרים עולם של משמעות שמסביר את המציאות( עולם המושגים שנוצר ע"י המוסדות של מבני העל נותן לגיטימציה לסדר החברתי הכלכלי הקיים.  
אם הסדר החברתי נתפס ע"י האנשים שחיים בו כסדר חברתי לגיטימי וצודק היינו מצפים שהוא ימשיך להתקיים( לכך אנו קוראים שעתוק, קרי מוסדות מבנה העל מעניקים לדיטימציה לסדר הקיים ומשמרים ומשעתקים אותו- גורמים לו להשאר לאורך זמן.
אנחנו נתינים של המוסדות של מבנה העל הללו- אנו מתנהגים כפי שהמוסדות הללו למדו אותנו לתפוס את המציאות כפי שהם רוצים ולגרום לנו לחשוב שהתנהגות זו ושהמציאות היא לגיטימית. =
אם כן, האידיאולוגיה מבצעת שני דברים – 

1. נתינת לגיטימציה ליחסים הכלכליים.

2. סיוע בשימור היחסים הכלכליים/שיעתוקם. 

מי שחי בתוך התרבות מבין את המציאות בהתאם לאידיאולוגיה האומרת מהו סדר העולם הטוב ומהו הראוי שיהיה, וכי יש עולם ערכים ועולם המציאות המתאים לו, ואנשים מקבלים את הסדר החברתי כלגיטימי וממשיכים לשמרו.

אם כן, תפיסת העולם המסבירה את מעשה הניצול באופן שנוצרת תודעה כוזבת היא( הקפיטליזם- אידיאולוגיית השוק החופשי.
כיצד התיאוריה הזו יוצרת תודעה כוזבת?
1) תחרות חופשית

2) שיוויון הזדמנויות
3) ניידות חברתית
4) מוטיבציה
5) תלמד, תחסוך, תעבוד
כלומר אם לא עשית לעצמך את כל זה "זה אשמתך" שלא הצלחת. 

זהו ההבדל של אופן פעולת הכוח בין הגישה הזו לבין גישת האינטרסים.

באינטרסים- בעלי האינטרסים פועלים בכוח מתוך כוונה. אך כאן, אותה תפיסה, אותה תרבות ואותו עולם מושגים אנו מוצאים גם אצל בעלי ההון וגם אצל העובד. במקרה של אידיאולוגיית השוק החופשי אין כאן קונספירציה- בעלי הכוח לא התכנסו ורצו להוליך שולל את כל החלשים. אך כאן, כולם שותפים ולכולם יש את הכוח, כולם מפעילים את הכוח. יש לנו אישור לתפיסה תרבותית שלטת. אף אחד לא הכריח אותנו- אך בהליך החינוך כיננו את התודעה של אלו שמפעילים את הכוח. 
אם כן, התיאוריה הביקורתית מאבדת את ההבחנה של מבנה על ובסיס ועוסקת בעיקר באידיאולוגיה – השליטה באמצעות תרבות, הבניית התרבות והגיון הפעולה של התרבות. נכון אמנם שאנשים עצמם פועלים ליצירת התרבות מתוכה, אך אף הם נתונים לאותו הגיון תרבותי – הגיון השיטה פועל על כולם.

כך הדבר לדוגמא עם האידיאולוגיה של "השוק החופשי", הנותנת לגיטימציה לבסיס הכלכלי, ואשר התיאוריה הביקורתית תטען כי אין באמת דבר כזה, שהרי לא כולם יכולים באמת להיכנס ולהצליח, אך אם אידיאולוגיה באמת עובדת טוב וההגיון שלה נכון לכל תחומים, גם המעביד וגם העובד יאמינו בה, וזהו כוח השיטה, אף אם היא אינה נכונה. 

כל פעם (בכל סדר חברתי אחר) יש את הקונספט הזה של בעלי הכוח וכל השאר (המעמד החלש)( הניתוח של החברה הפיאודלית והחברה הקפיטליסטית יהיה זהה. ב-2 שיטות החברה יש בעלי כוח וחלשים. אך רק התכנים יהיו שונים. הכל יתנו לגיטימציה לסדר החברתי שלהם.
במאה ה-17 היתה זכות הצבעה רק לגברים בעלי קניין- מדוע זה השתנה? כי מוקדי הכוח בחברה השתנו. 
 ((כמו כל מוסדות מבני העל, המשפט הוא מוסד חברתי, שיוצר משמעות תרבותית הנותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים.  
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אנו יכולים לעשות קשר ישיר בין התכנים התרבותיים לבין יחסי הכוח.
ההליך הוא מאד מורכב – אנו פועלים דרך מערך מורכב של מוסדות. התוצרים של כל מוסד ומוסד בפני  עצמו מהווים את העולם התרבותי שמכונן את עולם המושגים של בני החברה. מי שמפעיל את הכוח בחברה זה כל אחד ואחד מבני החברה. אנו פועלים לפי מוסכמות ולפי מה מוצדק ומה לא מוצדק. הנורמות הללו הן משהו שהוטבע בנו כחלק מהיותנו בני החברה זו. למה דווקא התכנים הללו? כי אלו התכנים שמצדיקים את הסדר החברתי הקיים. אנו כל הזמן משעתקים  את יחסי הכוח בחברה. כוח הכפייה פועל דרך התרבות (דוגמא: ערוץ 2, עולם המותגים).
מה שקרה לתיאוריה הביקורתית לאורך השנים זה 2 דברים- התיאוריה הביקורתית התקדמה מאז הניתוח המרקסיסטי:
1) כשמרקס כתב הוא כתב על יחסי כוח כלכליים . והכתיבה הביקורתית הרחיבה זאת לריבודים נוספים, קרי, הריבוד לא מבוסס רק על כוח כלכלי, אלא גם על רקע אתני ( לבנים מול שחורים בעיקר בארה"ב), מגדרי (קת'רין מקינון- לדעתה כל המוסדות מטרתם לשרת את העולם הגברי- CRITICAL RACE THEORY). אסף לחובסקי  הוא דוגמא טובה לצורת ניתוח זו – הוא מדבר על השילוב של שני בסיסי הכוח הללו מגדרי ואתני- ההתחקות אחר המקורות ההסטוריים של קטגוריות משפטיות שאנו מתעסקים איתם ביום יום שלנו בדיני המס- עוד מהתקופה הוויקטווריאנית באנגליה. יפה במאמר שהוא מראה דיכוטומיות תרבויות שאנו מסווגים באמצעותם את העולם. אנו לוקחים אותם כמובנות מאליהם. אנו רואים את המעבר הכלכלי ואיך הוא מובנה משינוי של מעמד אישה וחיזוק תרבותי של השונות בין הספירות התרבותית והציבורית. הכל מוביל לכך שהיום יש תנועה של נשים שנאבקות למען הכרה בהוצאות גידול ילדים. התשובה הראשונית שהם קיבלו זה שזה שייך לבית- לתחום הפרטי ולכן אין להכיר בכך כהוצאה מוכרת. אנו רואים איך תפיסות מכוננות את היום היום שלנו. צריך ללכת רחוק כדי להבין את המקורות  של פק' מס הכנסה. היום אנו מסכימים על פק' זו- וכנראה שכך אנו רואים את המציאות.
2) התיאוריה הביקורתית- תשומת הלב הוסבה לניתוח האופן שבו פועלים המנגנונים של המוסדות. מעניין ללמוד את תחום "לימודי תרבות" בו עושים ניתוח של אופני פעולה של תקשורת ומע' חינוך- תכנים של התרבות הפופולארית.  כל הספרים והספרים- כיצד דרכם מכוננות בנו סכימות תרבותיות. 
המשפט כחלק מהגמוניה
הטיעון הופך עוד יותר חזק כאשר במקום הצגת המשפט כאידיאולוגיה אנו מדברים עליו כחלק מהגמוניה.

ההגדרה המסורתית של המונח

הגמוניה הוא מושג שעושים בו שימושים שונים. המשמעות הסוציולוגית של המונח הוא תיאור של מצב. הגמוניה היא מצב שבו קב' מסוימת בחברה (בין אם בעצמה ובין אם בקואליציה) מצליחה לשלוט על המוסדות החברתיים, על המדינה, על החברה האזרחית ואגב השליטה הזו במוסדות המרכזיים שבחברה היא משליטה את תפיסת העולם שלה, את האידיאולוגיה שלה כתפיסת עולם שנתפסת כטבעית ומובנת מאליה. הגמוניה זהו תיאור מצב היסטורי. אנו יכולים לתאר תיאור צמיחה של הגמוניה של קב' מסוימות על מוסדות המדינה, על החברה וכו'. כיצד קב' זו מצליחה לכונן את התרבות שלה כתפיסת עולם שלטת ודומיננטית עד כדי שהיא נראית לנו כמובנת מאליה וטבעית לחלוטין כאן הוא ההבדל בין אידיאולוגיה להגמוניה. כשקב' שונות נמצאות במאבק זו עם זו אזי יש מצב של כמה אידיאולוגיות בחברה. אם יש תפיסת עולם אחת שהיא הברורה והשלטת ואנו יכולים לזהות היסטורית את ההשתלטות של תפיסת העולם הזו אזי זה מצב של הגמוניה. הגמוניה זהו לא דבר מוחלט. תרבות זה דבר דינאמי ולכן יש כל הזמן שינויים בתוך תפיסת העולם ההגמונית. יכולים להיות ויכוחים בתוך תפיסת העולם ההגמונית- אם זה מערך ערכים שלם יכולות להיות התנגשויות וסתירות בתוך ההגמוניה, בתוך המערכת הכוללת. קיימות הרבה מאד טענות על מצבים של תרבות הגמונית ועל היות המשפט חלק מתרבות הגמונית- חלק ממנגנוני הפעולה של ההגמוניה. 
אם כן, הגמוניה הינה מצב והליך, מדינה נמצאת במצב של הגמוניה כאשר קבוצה חברתית מסוימת מגיעה למצב של שליטה או דומיננטיות במכלול המוסדות החברתיים - גם במוסדות המדינה, גם במוסדות האזרחיים, ואגב השליטה במוסדות החברתיים מצליחה להשליט את תפיסת העולם שלה כתפישת עולם דומיננטית באופן שהיא נתפשת כמשהו טבעי ומובן מאליו.  

להגמוניה יתכנו תכנים שונים בסיטואציות שונות - ניאו ליברלית, שמרנית, סוציאליסטית.

איזה תפיסה מייחסים לציבור הנאור? תפיסת העולם הליברלית שנלווה לה תפיסה כלכלית קפיטליסטית מהווים מצב הגמוני- תרבות הגמונית. ניתן לראות היסטורית את הצמיחה של הרעיונות הללו בד ובד עם צמיחה כלכלית. איך המעמד הזה מגיע למצב של שליטה בכל המוסדות הכלכליים ואיך תפיסה זו הופכת להיות התפיסה הכללית של החברה. תפיסה זו ניתן לנתחה ורואים איך תפיסות אחרות זזות לשוליים.  
אם אנו מדברים על מצב היסטורי של קב' שרוצה לעשות הגמוניה אך יש התנגדות גדולה בחברה- אזי אנו נמצאים במצב של מאבק אידיאולוגי בחברה. יש הרבה מאד עבודות שמראות צמיחה של מושגים משפטיים, של שינוי בדיני חוזים שתואמות את עלייתה של הגמוניה- עלייה של אידיאולוגיה של כלכלה קפיטליסטית וזכויות אדם. דוגמא לניתוח כזה של הצמיחה של השתלטות של תפיסה הגמונית בעיקר בארה"ב ואנגליה הוא חיבור של תפיסה קפיטליסטית ותפיסה ליברלית- זוהי תפיסה של מעמד בינוני גבוה, מעמד הסוחרים והתאגידים- זוהי קב' חברתית שהצליחה להגיע לשליטה במוסדות במדינה ולהשליט את האידיאולוגיה על כל התחומים. תפיסת העולם שלהם של זכויות הפרט, שוק חופשי, תפיסה של תפקיד מינימלי יחסית של המדינה( תפיסת עולם זו הופכת להיות כמעט מובנת מאליה. אנו חושבים שהיא מובנית מאליה ואם אנו חושבים כך- אזי מובן שתהליך ההגמוניה של קב' הביניים הגבוהה, הבורגנות הגבוהה הזו הצליחה בתהליך ששאפה לו (בארה"ב, אנגליה וצרפת).  
דוג': מושג של זכויות שהוא מושג משפטי. יש לשים לב איך המשפט המודרני במדינות מהסוג הזה – חלק עצום ממנו מדבר בשיח של זכויות. איזה מן זכויות אלה? זכויות הפרט במובן הקלאסי מדובר על אדם ליברלי עם זכויות טבעיות. המימד החברתי בזכויות הללו הן שוליות- מדובר כאדם כאינדווידואל בעל זכויות. ולגבי קניין- למדינה מותר רק מינימום התערבות. תפקיד החברה הוא לשמור על הזכויות של האדם ומינימום של התערבות. דבר זה משרת את בעלי הכוח הכלכלי. 
זכות לשיוויון- השוויון המהותי הוא בזכות שווה של כל אחד מאיתנו לבחור ולהיבחר- שוויון בפני החוק- בתחום הציבורי. אך לעומ"ז בתחום הפרטי כלכלי- ישנו שוויון פורמאלי ולא מהותי- וכאן ניתן לראות הבדל בין הספירה הפרטית לציבורית. לגבי זכויות חברתיות- דבר זה בא אחרי מאבק בערכים ההגמונים ומאבק זה זוכה להכרה רחבה. זה נחשב למאבק של הסוציאליסטים, של השוליים שדורשים שוויון מהותי ולא פורמאלי.
ההגמוניה לעומת דיקטטורה

כוחה של ההגמוניה הינו כוח תרבותי, אף אם שלבי צמיחתה מאופיינים בכוח, זאת לעומת הדיקטטורה (לכן ברית המועצות כפי הנראה כלל לא הייתה הגמוניה - "הגמוניה לא צריכה כל כך הרבה כוח").

הגמוניה גם לעולם לא מוחלטת, היא משתנה, שכן אף אם קיים רוב כמעט מוחלט תמיד נמצא את אלה שכנגד ההגמוניה.

האם הייתה הגמוניה בארץ?

האם אנו יכולים לזהות בהיסטוריה של החברה הישראלית קבוצה חברתית שהצליחה להשתלט על כל המוסדות החברתיים?

לגבי ישראל אנו שומעים את הטיעון של הגמוניה( ישנם כמה טיעונים שאנו שומעים:

· ביהמ"ש העליון
· נראה כי התשובה לכך תהיה מפא"י/עבודה, אשר ניתן לזהות כקבוצה שהגיעה לשלטון והצליחה ליצור דומיננטיות תרבותית בשנת 1935, השנה בה מפא"י שלטה על ההסתדרות הציונית (בה היו גם את היישוב הישן, פא"י, ואף משק פרטי). אנו רואים השתלטות על המוסדות. ההסתדרות הייתה הכל- מוסדות חינוך, שיווק, התיישבות, קופ"ח, לשכות עבודה. ההסתדרות הציונית חלשה על כל התחומים והייתה גוף מאד חזק בתקופה הישובים ואח"כ גם השתלטה על התנועה הציונית, על מנגנוני החינוך של הישוב. עם קום המדינה נמשכת הדומיננטיות של המפלגה. היו להסתדרות קבוצות לוויון, בשנות ה-50 ו-60 היא החלה להתפורר- היה לנו הליך פוליטי, הייתה כלפיה הרבה ביוקרת ואופוזיציה.   ניתן להגיד שמפא"י נפלה כמפלגה בשנת 1977. אך התסיסה כנגד מפא"י החלה עוד קודם. ב-77 היה מעבר לשלטון ליכוד. אח"כ רואים שלטון של ממשלות אחדות לאומית והיום זה מתהפך. כאשר הקבוצה של מפא"י הגיעה לשלטון התכנים שלה היו: 
תכני מפא"י כהגמוניה:
· קולקטיביזם - טובת הכלל כקודמת לטובת הפרט.

· לאומיות.
· ציונות

· סוציאליזם – מי שקורא את כתבי שנות ה-20 הלאומיות באה לפני הסוציאליזם. סובייקטיבית בתוך תנועת העבודה- הסוציאליזם הוא מיתוס מארגן לארגון. בסדר העדיפויות של תנועת העבודה היה ברור כי העדיפות המוחלטת היא להקמת בית לאומי, כאשר סוג הסוציאליזם של תנועת העבודה לא היה סוציאליזם ממשי - רק מבחינת רטוריקה, כאשר למעשה הסוציאליזם היה קיים רק לצורך הלאומיות (כך ניתן לראות באי העשייה של מפלגת העבודה מבחינת הלאמת קרקעות). העמדת האינטרס האישי שלי אחרי האינטרס של הכלל. תפיסת עולם כזו של שירות הכלל בוודאי מסייעת להנהגה בקיום תוכניות של המטרה הלאומית. 
· עבריות ישראליות.

· מערביות
· ליברליזם.

· התיישבות.
· השכלה- חינוך
· משפחה

· "בטחון".
הכלכלה הישראלית התפתחה מ48'- האם הייתה הלאמה של המשק הפרטי? לא. כשהקימו את מפעלי שנות ה-60 האם המדינה שמה רגליים לסקטור הכלכלי הפרטי? לא! המדינה סבסדה את זה. אזי איזה מן סוציאליזם זה היה? הלאומיות באה קודם זה בטוח. לא ברור איזה סוציאליזם היה אז. 

האם כיום יש לנו הגמוניה?
איך כל הנ"ל השתנה היום? אין לנו יותר בסוציאליזם. הקולקטיביזם הפך להיות קולקטיביזם לצורך ביטחון. המערביות נשארה והחילוניות נחלשה. מה שנשאר עדיין עם משמעויות אחרות זה : בטחון, ציונות, מערביות וליברליזם, עבודה (תפיסת אחרת), משפחה+ חינוך +השכלה= התחזקו.
קיימות 2 תפיסות לגבי ישראל:

1) היה תהליך של צמיחה ומאבק של הגמוניה:
הייתה הגמוניה של מפא"י והתחיל מאבק אידיאולוגי. משנות ה-70 לא חל כלכלית שינוי כלכלי בחברה הישראלית. הקבוצה החברתית שתומכת במפלגה של מפא"י היא לא אותה קבוצה. מצביעי מפלגת העבודה היום מול מצביעי מפא"י בשנות ה-30 אולי יש קשר משפחתי אך זה לא אותם אנשים וזו לא אותה מפלגת מפא"י- התכנים של מפא"י השתנו עם האנשים- האנשים בהגמוניה נשארו. הייתה הגמוניה. היא התפוררה. הקב' החברתית שנשאה את ההגמוניה נשארה בעמדת הכוח. התכנים השתנו אך הקבוצה החברתית ממשיכה לשלוט גם היום. האנשים השתנו תרבותית אך נשארו בעמדות הכוח. תפיסות העולם הכלכליות השתנו- אך האליטה נשארה אליטה. התכנים של ההגמוניה הישנה השתנו אך השליטה החברתית נשתנה. 

2) ישנה תפיסה אחרת שמעולם לא הייתה פה הגמוניה. אם הייתה הגמוניה – לא היה צריך להפעיל כוח. בגלל שלא הייתה הגמוניה הם היו צריכים לפעול באופן מודע. דוג' להפעלת כוח: מי שלא יהיה לו פנקס אדום שלא תהיה לו עבודה- זה כוח ולא הגמוניה. כל הזמן היו מאבקים אידיאולוגים, מאבקי כוח, מאבקים של שליטה, מאבק על הגדרות מושגים בחברה הישראלית- זה רק נחזה להיות הגמוניה.
היום הטיעון על המשפט מבחינה הגמונית. האם המשפט של שנות ה-50 תאם תפיסות עולם סוציאליסטיות של מפא"י? מבחינת בטחון כן- בטחון מעל הכל. אך מבחינת תפיסת עולם סוציאליסטית? לא! ההיפך ביהמ"ש פיתח תפיסת עולם ליברלית. הליברליזם הכלכלי של ביהמ"ש תואם את בעלי הכוח בשנות ה-90, גם הבטחון. 
האם ביהמ"ש משקף תפיסת עולם והוא מנסה לחנך אותנו, להשליט אותה עלינו?

 אם נגיד שיש הגמוניה- האם הפסיקה של ביהמ"ש תואמת את תפיסת העולם ההגמונית? האם ביהמ"ש הוא חלק מאותו מאבק אידיאולוגי? נענה על כך בשיעור הבא.
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דברנו על כך שהמשפט הוא אוטונומי- הקשר בין המשפט לחברה הוא מאד רופף. המשפט הוא מוסד סגור המוצא לעצמו את צורת הלוגיקה שלו והחשיבה שלו. ככל שחושבים שהמשפט הוא אוטונומי יותר נוצרת לו לגיטימציה רבה יותר ונאמין שהמשפט הוא נטרלי ואובייקטיבי ושוויוני.

אל מול הטענה שהמשפט הוא אוטונומי הצגנו כמה טענות:

· ראינו טענה שהמשפט רק משקף את החברה. למשפט אין שום דבר משל עצמו והוא רק שיקוף של החברה בה הוא פועל והוא שואב מהחברה את הדברים. הדברים משתנים בחברה עצמה והמשפט עוקב אחרי החברה ומשתנה בהתאם לכך.

· טענה שניה כנגד הגישה האוטונומית של המשפט היא שהמשפט ממלא תפקידים בחברה- מטרת המוסדות היא לתת מענה לצרכים שונים של המערכת החברתית. גם טענה זו מראה לנו קשרי גומלין בין החברה לבין המשפט.

· אח"כ עברנו לטענה כללית שאמרה שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים והוא לא אוטונומי אלא הוא מובנה מהחברה ע"ס אינטרסים בחברה ופועל ע"י קבוצות של בעלי כוח שרוצים לקדם את האינטרס האישי שלהם. ברור מיהם הגורמים בעלי כוח וברור מיהם השחקנים ומיהם האינטרסים.
· אח"כ עברנו לטענה שמקשרת את המשפט עם מע' תרבותית ועם מערך יחסי הכוח בחברה. המשפט היא מע' שמכוננת את התודעה של האנשים בחברה אודות המציאות בתוכה הם חיים. זוהי מערכת המעניקה לגיטימציה לסדר חברתי קיים אשר הוא איננו נטרלי ולא שוויוני. כאןאנו מדברים על מנגנונים תרבותיים שפועלים. מי שמפעיל את הכוח זה כל אדם ואדם בחברה- באופן מודע ולרוב באופן לא מודע. אנו מפעילים כוח ולא מודעים לכך כי אנו פועלים בתוך התרבות שלנו. התכנים מקורם ביחסי הכוח בחברה.
לסיכום, כל הטענות הנ"ל  כנגד הטענה שהמשפט הוא מע' אוטנומית- המשותף לכל טענות הנגד הוא שהמשפט הוא מקושר עם החברה והוא איננו אוטונומי.

מה נכון אם כן???

אין נכון ולא נכון- הכל עניין של השקפת עולם. כל אחד יכול לתפוס לעצמו עמדה שנראית לו הנכונה ביותר.
אנו יכולים לראות שבסיטואציות שונות במשפט וביחד למוסדות שונים במשפט ניתן לומר כי גם גישה X נכונה וגם Y.

האוטונומיה היחסית של המשפט:

גישת הביניים שהתפתחה ב-20 שנה האחרונות היא גישת האוטונומיה היחסית של המשפט( 
כלומר, כשנו מסתכלים על המשפט כמוסד- ברור לנו שהוא אחר ולא כמו מוסדות חברתיים אחרים והוא עולם בפני עצמו ייחודי בפני עצמו שלא דומה לאף מוסד אחר בחברה שלנו. יש לעולם הזה מוסדות משלו- מחוקק ורשות מבצעת, שפה משפטית משלו, צורת חשיבה משפטית ייחודית משלו. האם זה אוטונומיה של המשפט ?לא זו ייחודיות. למרות הייחודיות של המשפט כמוסד חברתי אנו יכולים להתוות את הקשרים בינו ובין המשפט. מתוך פרספקטיבה כזו אנו מצליחים לעשות עבודה של הבנה איך המשפט עובד ואיך. זוהי הבנה יותר מורכבת של המשפט( המשפט  הוא באמצע- בין אוטונומי לבין משלב אספקטים חברתיים ומשקף את החברה.

דווקא בגלל שהמשפט הוא ייחודי הוא יכול לצור את האשליה שאין קשר למשפט לתרבות- וכך תהיה לו יותר לגיטימציה בציבור.  
למשפט יש אוטונומיה חלקית( המשפט פועל מתוך עצמו- אך לא רק. ניתן להסביר להרבה תופעות ע"י ה
הסבר פנימי מתוך המשפט עצמו אך אם ננסה להסביר את הפעולה הזו של המשפט נוכל לראות את הקשר העדין בין המשפט ובין החברה. 

בניגוד לטענות הקודמות, דרך צורת חשיבה זו ניתן לדון במורכבות העצומה של העולם המשפטי, אף אם הטענה מורכבת ופעמים רבות טענה זו אינה אומרת דבר (האם באמת ניתן לטעון זאת על כל המוסדות השונים באותה צורה?).

ההתערבות קיימת דרך ההסתגלות של מושגי עולם המשפט עצמו - כקשר של הון ושלטון, תרבות, הגמוניה, כאשר הוא שומר על המיתוס שלו כלא מושפע, אך לא ניתן לטעון טענה כללית לגבי כל עולם המשפט. 

מספר מילים על מאמרו של רונן שמיר

הסוגיה שרונן מנתח הינה יחס המדינה לקרקעות של הבדואים, כאשר אפשר לתאר את הטיעון בצורה המתלבשת על הטענה של המשפט כמשרת את בעלי הכוח - המדינה כמדינה של רוב יהודי, כאשר רונן שמיר מציג הסתכלות שונה לחלוטין - הסתכלות על המשפט כעל מערכת תרבות, כמערכת קונספטואלית הבנויה משתי וערב של מושגים, אשר המכלול שלהם נותן תפיסה שלמה.

מקור המושגים

מושגים אלו מקושרים לצרכיו של המשפט עצמו ולאופני הפעולה המשרתים את הלגיטימיות שלו, כאשר בהקשר זה חלק מערכיו מגיעים מהגיון הפעולה של המשפט המודרני - משפט המחפש סדר ויציבות במרחב, סדר אשר למענו אנו מגבשים כללים (מושגים של חברה חקלאית או תעשייתית, היושבת על הקרקע ואשר דרישות לסדר קנייני הינה מהות קיומה).

הבעיה מבחינת הבדואים

אנו מחילים את המשפט המערבי המודרני (חוק בריטי) על הבדואים, כאשר המושגים של הבדואים לעניין בעלות בקרקע, יישוב ועוד, הינם עולם אחר לחלוטין. משפט המדינה מטיל את הסורג הקונספטואלי על המציאות, כאשר מי שחי לפי עולם המושגים האלה נתפס ברשת, ואילו מי שעובר דרך הרשת ומפסיד הינו מי שחי בעולם מושגים אחר.

השורה התחתונה הינה שבתי משפט יכולים לטעון לאוטונומיה ולגיטימיות של הפעולה שלהם, שהרי הם פעלו לפי פרשנות של חוק ותקדימים, אך התוצאה הינה שונה.

החלק השני של המאמר

בחלק השני עובר רונן לדבר על התהליך של עיור הבדואים, כאשר הוא מתאר תוכניות שלטוניות ושימוש באמצעים ליישום התוכניות, וכאן, כאשר רואים את החלטות הממשלה והרצונות שלהם, קשה לדבר על אוטונומיה של המשפט.

רק גישה מורכבת מעין זו נותנת תמונה אמיתית על המשפט.

דוגמאות לגופים הפועלים באמצעות המשפט

· התנועה לאיכות השלטון - התנועה לאיכות השלטון נלחמת על קיום ההבטחות ביחס לטוהר השלטון והמשפט, כאשר אין בכך ערעור על הסדר הקיים, אלא מדובר בגוף הפועל בתוך המשפט.

· אדליה - גוף הפועל לשוויון זכויות של ערביי ישראל, אשר פועל באמצעות המשפט בצורה שאינה שונה מפעולת התנועה לאיכות השלטון.

נראה כי לא ניתן לבצע פעולה מנותקת הנובעת רק מתוך חשיבה פרגמאטית, בכלים משפטיים, אלא תמיד נמצא בו זמנית אמונה במערך הערכים הבסיסי של המשפט המערבי (ועל אף הסתירה).

דיברנו עד כה בקווים כלליים על הקשר בין משפט לחברה- מכאן והלאה אנו נציג 2 טענות כלליות על המשפט ועל מיקומו של המשפט- טענות אלו יקחו אותנו להסתכלות על פעולת המשפט בחיי היום יום- איך גופים והמחוקק פועלים?

היחס בין משפט ופיקוח חברתי

פירוש: פיקוח חברתי היא קשר גומלין בין אנשים שכוללת אמירה נורמטיבית וסנקציה. 
מטרת הפיקוח החברתי: המטרה של הפעלת פיקוח חברתי היא הפעלת מערכת כללי התנהגות ושימורה. 

דוגמא: נניח מישהו משאיר זבל ליד הזבל האם אני יכולה להפעיל פיקוח חברתי? לא – כי חסר את האלמנט של קשר גומלין בין אנשים. אם אני מספרת על כך לשכן- ואומרת לו איזה ג'יפה השכן השני משאיר.  יש כאן סנקציה כלשהי של פגיעה בשמו. כן יש כאן סנקציה ולא הופעל כאן שום מוסד משפטי רשמי ולא מוסד לא רישמי- זהו חלק נורמלי בין בני אדם. זוהי רכילות. רכילות היא מעשה של פיקוח חברתי שמטרתו להפעיל את המע' הנורמטיבית ולשמר אותה. אז כולנו בעצם כל הזמן מבצעים פיקוח חברתי.
מה ההבדל בין פעולת המשפט המדינה לאופן הפעלת הפיקוח החברתי?

ההבדל הוא הפורמליות של המשפט. מי שמחליט על הסנקציות הן גופים. פיקוח חברתי קיים בכל קב' חברתית- אנו יכולים למקם את אופן הפעולה של פיקוח חברתי על פני רצף.

על אותו רצף אנו מפעילים את המימד של התמחות- ישנה קבוצה שמתמחה בהפעלת הסנקציות. המשפט הוא עוד מנגנון של פיקוח חברתי. הוא לא שונה במהותו- הוא שונה באופיו ובפורמאליות שלו. המשפט מפעיל את המע' הנורמטיבית של הקב' ומטיל סנקציות על מי שפוגע במוסדות.

אם בימ"ש קובע שאכן נעברה עברה בניגוד לנורמות ישנן גופים שקובעים מהו העונש- שהוא גם כן ביהמ"ש. מי שמיישם את ההכרעה המשפטית הוא ההוצאה לפועל או שירות בתי הסוהר. 

סנקציות לא פורמליות:

מתי סנקציות לא פורמליות יעילות?
אי קיום אינטרקציה חברתית- קרי, חרם, נידוי. גם קב' חברתיות- כאשר מוטל חרם ע"י רב האם זה סנקציה פרומלית או לא פורמלית? זוהי סנקציה פורמלית לפי החברה הדתית לעומ"ז ע"י ביהמ"ש זה סנקציה לא פורמלית. זה תלוי בעיני המסתכל.
ניתן להגדיר כסנקציה לא פורמאלית נידוי, רכילות, חרם, פגיעה בשם הטוב ועוד.

אנו נוטים לראות חברות המיישמות סנקציות מעין אלו כחברות סגורות וקטנות יותר - החרדים, קיבוצים, עולם היהלומנים ועוד.

מתי סנקציות לא פורמליות יעילות???

סנקציות הלא פורמליות יפעלו ככל שאנו מדברים על רשת חברתית הדוקה יותר וכלל שישנה הומוגניות מבחינה נורמטיבית. כלומר:

· ככל שהקב' החברתית שמפעילים בה את הסנקציה היא קב' יותר ראשונית שיש בה ריבוי יחסי פנים אל פנים בין אנשים- הרבה אינטרקציות ומפגשים בין אנשים. 
· כאשר יש ריבוי פנים לקשר- והקשר הוא לא במימד אחד. 
· רמת החשיפה של האדם לחברה היא גבוהה
למשל: קיבוץ מפעיל סנקציות לא פורמליות באופן אפקטיבי מדובר בקב' יחסית קטנה, מקופם גיאוגרפי קטן, ריבוי אינטרקציות בין אנשים ויש ריבוי פנים לקשר- לא רק בתחום חינוכי, תרבותי אלא האנשים גם שכנים, אוכלים ביחד, עובדים ביחד וכו'..

כאשר יש את כל הנ"ל ואדם עובר על נורמה זה לא יהיה קשה לגלות את העבירה על נורמה. נניח שיש לנו קיבוץ ויש קב' חברים שעובדים יחד ברפת ומישהו לא קם לתורנות- לא תהיה בעיה לגלות זאת. זאת מאחר והרשת החברתית צפופה והמידע על הפרת הנורמות תתפזר מאד מהר- מעבר מהיר של מידע- בגלל ריבוי האינטרקציות בין האנשים. כאשר תהיה סנקציה הידע על קיומה יגיע מהר לכל הציבור.
לאדם שהסנקציה הוטלה עליו יהיה אכפת מהטלתה כיוון שהוא מאמין בנורמות  ובחיי החברה המסויימת. הסנקציה הלא פורמלית משפיעה למעשה על כל בני הקבוצה והיא תהווה רמת הרתעה טובה לכל הקב' – למען וראו וייראו. השלכה על אחרים - אפקט ההרתעה באם אדם מסוים קיבל סנקציה מסוימת.

ככל שקב' חברתית תהיה רחוקה יותר מסוג חברה שכזו כמו קיבוץ הסנקציות יהיו פחות אפקטיביות.

האם אדם שהוא בעל כוח בחברה החברתית שלו- האם סנקציות לא פורמליות יהיו אפקטיביות?
קיימות 2 אפשרויות:

א) מי שיש לו מעמד חברתי חזק יכול להיות שהסנקציה החברתית כלפיו לא יופעלו או שהסנקציה החברתית לא תפגע בו. 
ב) אך מאידך, ניתן לומר כי דווקא בגלל המעמד הכ"כ חזק הסנקציות יופעלו בצורה חזקה- יש לו גם הרבה יותר מה להפסיד וזה ישפיע עליו יותר.

באופן מעניין אנו מוצאים סנגור שמגן על אדם בעל כוח שביצע עבירה טוען בסיכום שלו כי יש להפחית בסנקציה הפורמאלית מאחר ומרשו קיבל כבר סנקציה לא פורמאלית חמורה.
האם מישהו שנמצא בשולי החברה מושפע או לא מושפע מהסנקציה החברתית הלא פורמלית שתוטל עליו?
אם יפגע מעמדו- אין לו לאן לרדת, כמה כבר אפשר לפגוע בו הרי הוא ממילא בשוליים החברתיים אך מאידך ניתן לומר כי יש לו המון מה לאבד- הוא יכול לאבד את המוביליזציה בחברה. בנוסף, אם הוא כל כך שולי הוא יכול לאבד את עצם ההשתייכות החברתית שלו והוא נמצא בלית ברירה והוא תלוי בקב' החברתית. סנקציה כזו תאיים עליו מאד. זהו טיעון נגד של התועלת השולית הפוחתת- בגלל שזה הדבר היחיד שיש לו הוא מפחד לאבד את הדבר היחיד שיש לו- יש בכך פגיעה הליבה של האדם שלאדם במעמד אחר- זו  תהיה פגיעה בשוליים. 

גם כאשר הגענו בחברה מודרנית למ' יעילה של פיקוח  חברתי כוחן של הסנקציות הלא פורמליות לא נעלם. הסנקציה הלא פורמלית קיימת גם במקביל לנושאים שמשפט המדינה מסדיר אותם.
דוג: עולם שוק ההון( שוק ההון מוסדר בחקיקה ודיני חברות מוסדרים בחקיקה ויש פסיקה עניפה ויש ריבוי של מנגנוני אכיפה. לחוק החברות יש מנגנונים רבים כולל מנגנוני הגילוי הרבים. יש תביעה של יכולת ספציפית כלפי בעלי מניות. 
לצד המנגנונים הפורמלים הללו קיימים מנגנונים לא פורמליים:
רכילות פוגעת בשם הטוב של העסקים. 
· עולם העסקים רווי ברכילות עיסקית. ישנו ארגון שנקרא NGO – ארגון לא עסקי הפועל ע"מ לחשוף פעולות של מנהלים בניגוד לטובת החברות. זהו פרסום התנהגות לא נורמטיבית של מנהלים המפורסמת על עמודים גדולים בוול סטריט ג'ורנל. זה בפירוש פגיעה בשם הטוב ובמוניטין של התאגיד.

· ישנו תאגיד שהוא משקיע מוסדי שהוא CAL PURSE- זה גוף שיושב על הרבה כסף של הפנסיה של עובדי קליפורניה. כל משקיע יכול לעשות בדיקה על תאגיד באופן עצמאי- הוא יכול לראות את סוג חלוקת הדיוודנדים והוא מחליט לא להשקיע. גוף זה מפרסם את כל פרטי התאגידים הגדולים שנסחרים שהם בודקים ועושים בדיקות עומק על התנהלות התאגיד ומידי שנה עושים אסיפת עיתונאים ויש דו"ח שנתי. ציון רע מCAL PURSE זוהי סנקציה חזקה מד וזוהי פגיעה חזקה בתאגיד בעולם העיסקי. זה הפך להיות כה חזק שכאשר חברה מסויימת מודעת לכך שהיא על הכוונת של קרן פנסיה התאגידים פונים אליה בעצמם ע"מ שישנו את הכל וע"מ שבדו"ח שיצא הם ייראו טוב ולמזער את הנזקים שיכולים לעלות מהבדיקה. זהו גוף שעובד באופן וולונטרי ויש כוח ענק לגוף הזה וזה שיימינג עיסקי. 
אם כן, אנו רואים איך לתוך הדין הפלילי  נכנסו סנקציות שההגיון שלהן הוא הגיון של סנקציות פורמליות.
לדוג': סנקציה ששופט מטיל שמכריחה את מי שנתפס בנהיגה בשכרות ללכת עם חולצה לכל מקום שכתוב עליה "IM A DRUNK DRIVER" למה? הרעיון הוא שאותו אדם שילך לעבודה והוא לבוש עם החולצה הזו הרעיון הוא להפעיל את הסנקציות הלא פורמליות.

זה מזכיר לנו את הסנקציות מימה"ב על אנשים שהולכים עם סד – זהו אות קין והמשפט מטיל בצורה זו ע"מ להטיל את הסנקציות הלא פורמליות.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
ההשפעה על האדם הספציפי

על בעלי עושר אנו מניחים שהסנקציות יפעלו פחות אף שמבחינה מסוימת יש להם יותר להפסיד, וגם מהקצה השני על מי שבשוליים תהיה השפעה פחות חזקה, אף שגם כאן ניתן לטעון שיש להם תלות רבה יותר בקבוצה. 

ההשפעה החלשה הינה על מי שבעל קשרים חזקים מחוץ לקהילה - האדם פחות תלוי בקבוצה ובאפשרותו לבצע יציאה מהקבוצה בעלויות נמוכות יחסית.

מעבר למשתנים החברתיים שציינו, יש לבחון גם את חבר הקבוצה הספציפי ועד כמה חשובה לו ההשתייכות לקבוצה ומה יחסיו עם חברי הקבוצה האחרים. 

הדדיות סוגי הפיקוח

המסקנה הינה שלא ניתן להסתדר רק עם אחד מסוגי הפיקוח - רק פיקוח חברתי או רק פיקוח משפטי, אלא יש צורך בפיקוח בו זמני, הדדי ותומך, בין סוגי הפיקוח השונים - קשר הדדי בין סנקציות לא פורמאליות למשפט.

דוגמאות - 

· בנושא של תאגידים פועלים מנגנוני פיקוח פורמאליים לצד מנגנוני פיקוח בלתי פורמאליים. המנגנונים הפורמאליים הינם לפי חוק החברות וחוק ניירות ערך, ואילו המנגנונים הבלתי פורמאליים (המקובלים יותר בארה"ב) הינם נושאים של רכילות עסקית (Shaming), ארגון ה- Corporate watch החושף עוולות של תאגידים (לדוגמא העסקת ילדים, מפעלים מזהמים ועוד) ומפרסם מודעות ב- Wall Street Journal,ודומיהן (קיימת קרן פנסיה של עובדי מדינת קליפורניה אשר מפרסמת מדי שנה רשימת תאגידים שתפקודם אינו משביע רצון, כאשר מטרתה הינה לבייש את התאגידים הללו - בעקבות ההכללה חלים בתאגידים שינויים, ולמעשה בעצם הפניה של הקרן התאגיד מחפש מה לשפר).

· במקרים של רופאים רשלנים או עורכי דין רשלנים היינו מצפים לכאורה שהשוק יעשה את שלו, אך מאחר והמציאות אינה כזו יש צורך במנגנוני שיפוט אתיים של לשכת עורכי הדין - יש מקומות שהסנקציה תפעל בהדדיות למשפט המדינה ויש מקומות שהיא תפעל ללא קשר לאכיפה הנעשית במשפט.
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לגורמים הכוחניים בחברה יש כוח- בעלי כוח יוצרים חרמים – כמו לדוגמא החרם על נייקי וכו'( סנקציות לא פורמליות.
פלורליזם משפטי

2 סוגים של שימוש במונח המשפטי פלורליזם:
· פלורליזם במובן חלש- הוראתי (לדעת, המרצה מטילה ספק אם ניתן לקרוא לכך פלורליזם)
· פלורליזם מהותי/חזק תיאורי.

התפישה של פלורליזם משפטי החלה ביחס למדינות שעברו הליך של קולוניזציה ודה-קולוניזציה, מקומות בהם נוצרו רבדים של משפט באותה טריטוריה מדינית גיאוגרפית. 

פלורליזם הוראתי - פלורליזם במובן החלש

נקודת המוצא של פלורליזם חלש היא קבלת הגישה של בלעדיות המדינה, קרי ישנו רק משפט אחד והוא המשפט המדינה. למדינה יש מונופול על המשפט והמדינה היא הקובעת מהו משפט. אם כן, המשפט היחיד בתוך הטריטוריה המדינית הינו משפט המדינה- מ"י (ואילו נורמות חברתיות ודומיהן אינן משפט). לא מתכחשים להתקיימות דברים נוספים. אך זה לא יקרא משפט. 
אם כן, איפה בכלל הפלורליזם??? 
פלורליזם לפי הגישה הזו בא לידי ביטוי בכך שלפעמים המדינה מכניסה אל תוך המשפט שלה נורמות/ כללים/ מוסדות מתוך אותה פריפריה של התנהגויות.  
הפלורליזם נמצא במובן הבא - משפט המדינה יכול (אם כך רצונו) לפנות אל מקורות חיצוניים לעשייה הרגילה של משפט המדינה ולשאוב ולקלוט נורמות (או אף מוסדות אחרים/ מוסדות שיפוטיים) ולהפכן לחלק ממשפט המדינה - פלורליזם מבחינת מגוון המקורות והמוסדות המשפטיים (אף שברור כי במקרה של סתירה הדבר נפתר על ידי משפט המדינה, והוא מקור סמכות הנורמות).

אם הכנסנו איזושהי נורמה/ מוסד לתוך המשפט ויש סתירה של חלקים בינו לבין חלקים אחרים. מי יחליט איפה X חל ו Y חל? הכללים של משפט המדינה עצמו יחליטו.  כשאנו מתבוננים על המשפט כמשפט מדינה ולעיתים ניתן למצוא בו נורמות / מוסדות שהמקור היה מקרב קב' חברתית.
יש ריבוי של מקורות, מוסדות( זה הפלורליזם שהפלורליזם החלש מדבר עליו. התוצאה של שאיבת נורמות הינה שהוראות שונות יחולו על אנשים וקבוצות חברתיות - לא כל המשפט חל בצורה דומה על כולם, אלא יש מגוון הוראות, נורמות ומוסדות. 
דוגמאות: 
· בדיני חוזים הנורמה של מנהג פונה לקבוצה ספציפית. חוק החוזים עצמו קובע לנו הוראה איך לפרש חוזה. חוק החוזים שולח אותנו בפרשנות חוזה: ראשית כל, כוונת הצדדים. אם אנו לא מוצאים תשובה בכוונת הצדדים( חוק החוזים מפנה אותנו בין הצדדים עצמם (אנו פונים לנורמה שהם קבעו לעצמם והיא לא כתובה)( אם אנו לא מוצאים תשובה שם אנו הולכים למה שמקובל בתחום הכלכלי שבו נעשתה העסקה. יש נק' מוצא שאי שם בחברה יש נורמות מקובלות לתחום פעילות חברתי מסוים. כאשר ביהמ"ש פונה אל אותן נורמות הוא בעצם לוקח לתוך פס"ד שלו תוכן ששאוב מעולם חברתי אחר. משפט המדינה מחליט שכשאין לו תשובה הוא מפנה אל נורמות מקובלות. אימוץ נורמה למשפט המדינה.  
· דוגמא לכך הינו חוק בתי הדין הרבניים - משפט המדינה קובע כי במקרים מסוימים יחול הדין הדתי בבית הדין הדתי. המקור של הדין הדתי זה ההלכה. משפט המדינה אימץ את הדין הדתי. לפי משפט המדינה המקור הוא משפט המדינה שאימץ את ההלכה. 
בתוך משפט המדינה יש מוסד וגוף של נורמות שיש להם תוקף מאחר והמדינה קבעה שיש להם. אם ביהמ"ש פועל בצורה לא ראויה נתייחס לזה לפי איך שמשפט המדינה קבע שיש להתייחס לזה- ע"י בג"צ- פיקוח על ביה"ד הרבניים. כאשר בג"צ קבע שביה"ד הרבני לא היה יכול לעשות משהו אזי הם חרגו מסמכות.
פס"ד לדוגמא: 
מוסד הדיינים - בג"צ צבן עסק בפעילותו הפוליטית של הרב עובדיה יוסף כדיין, וכאשר עלתה הטענה כי משמעות דיין ביהדות הינה אדם המעורב בכל תחומי החיים, בית המשפט העליון קבע כי מאחר ומדובר במוסד של המדינה, הרי שמעמדו הינו כשל שופט.

פס"ד אפרופים - השלמת חוזה על פי המקובל בחוזים מאותו סוג, משפט הסוחרים למשל, יהלומנים ועוד (אף שבתי משפט מעדיפים להימנע מלפסוק על פי משפט חיצוני).

פלורליזם מהותי / חזק - פלורליזם תיאורי

חשיבה של פלורליזם לא נותנת לנו דבר, אך מביאה אותנו להסתכלות אחרת על תופעת המשפט ומאפשרת לנו לשאול המון שאלות חדשות על המשפט, אשר ייתכן והינן השאלות הכי מרתקות.

אנו מסתכלים על החברה כמו שהיא. אנו מסתכלים כאילו מבחוץ על חברה ועל התופעות שמתרחשות בה. פלורליזם כעניין תיאורי אומר לנו כי בתוך הטריטוריה המדינית יש הרבה מאוד מערכות משפט - קיום בו זמני של הרבה מערכות סדר נורמטיביות שונות החלות על אותה התנהגות באותו אירוע (משפט מדינת ישראל לעומת קבוצות דתיות, צבא, עולם תחתון, בוררות, התאחדויות מקצועיות, אגודות מקצועיות, ספורט, לשכת עורכי הדין, משפט ימי, ועוד( הכל פועל מכוח חוק, מכוח משפט המדינה). משפט המדינה הוא רק חלק מהתופעה המשפטית. זהו פלורליזם במובן המהותי- התייחסות על המשפט כאל ריבוי מע' משפט. מצב שבו בין האדם הבודד לבין המדינה אנו מוצאים כל מיני קב' חברתיות. 
אף שאנו רגילים לחשוב שיש משפט מדינה ושאר הקבוצות כפופות לו, לפי הפלורליזם המהותי מדובר בעצם באוטונומיה חלקית בה אנו שייכים לא רק למדינה אלא גם למערכת הקבוצתית, כאשר כל מערכת מושפעת מקבוצות אחרות ומשפיעה עליהן, ויש לה קשר משפטי מורכב עם שאר הקבוצות (ישנם שדות חברתיים אליהם אנו משתייכים, כאשר השדות מסודרים לפי סדר נורמטיבי). 

משפט המדינה שונה מבחינת הטענה הנורמטיבית והכוח להפעיל את כוחו - הוא מערכת סדר חברתי דומיננטי אך לא בלעדי. בהקשר זה אפשר לראות שלוש מערכות יחסים - בין המדינה לפרט, בין המדינה לקבוצה ובין הקבוצה לפרט, כך ניתן לראות בקיבוץ ובמשפט הפנימי שלו, כאשר בפועל היה שיתוף פעולה בין המשפט של הקבוצה לבין משפט המדינה.

דוגמאות - 

· נישואי קטינים - החוק והדרך לעקיפת החוק.

· קבוצות חרדיות - אנו מנסים למפות את המונח של חרדים לפי עד כמה הם נמצאים בעיני עצמם מחוץ למשפט המדינה, כאשר ניקח למשל את חסידות סאטמר הנמצאים מחוץ למשפט המדינה בעיניהם, אף שלעניין משפט המדינה הם כפופים לו (לעיתים משפט המדינה מתערב ולעיתים לא).

· ההפגנה של ש"ס משנת 99 נגד בית המשפט העליון על רקע המאבק האידיאולוגי בין הנורמות והתפישות של הקבוצות החרדיות אל מול נורמות הפעולה והאקטיביזם היפותטי של בית המשפט העליון, אך עצם המאבק האידיאולוגי מורה על שיתוף פעולה עימו.

קשה לראות את תופעת המשפט ללא ריבוי תפיסות]
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הצגנו את הטענה של פלורליזם במובן המהותי- אנו נראה שההסתכלות על החברה כבנויה מפסיפס של מע' חברתיות רבות שיש להן גם מע' משפט ילווה אותנו בהמשך. ההשתייכות הקבוצתית של אנשים היא מהותית להבנת האופן שהמשפט רלוונטי לגבי תחומים שוני- האם המשפט באמת משפיע על אנשים.

נעסוק בשאלת הציות להחלטות משפטיות. השאלה של ציות היא רלוונטית לכל משפט אשר הוא. המערכת המשפטית היה אידיאלי עבורה לא להשתמש בכוח כדי להשיג ציות. כאשר אין ציות וולונטריות יש צורך בסנקציות וחקירה מי מציית ומי לא מציית ואין מגלים את מי שלא מציית וכו'.המע' שואלת את עצמה איך היא יכולה להשיג ציות וולונטרי.
ציות, לגיטימיות והתנגדות
שאלה גדולה בסוציולוגיה הינה מדוע אנשים מצייתים לחוק ולמערכת המשפט - ההנחה המקובלת הינה שציות לחוק הינו אבן יסוד לקיום מערכת משפט בחברה, וכוח הרשויות מותנה ביכולת להבטיח ציות וולונטרי לחוק - שיתוף פעולה רצוני עם המשפט. 

מדינה שיש בה כל הזמן אמצעי כפייה לגרום לציות לחוק אינה יעילה, כל שלטון היה רוצה שהציות יגיע באופן וולונטרי מהאנשים.

ישנם אלו שיצייתו לחוק בשל עצם העובדה שמדובר בחוק (תוך סלקציה בבחירת החוקים), ואילו יש שעושים זאת בשל אמצעי ההרתעה - לכל אחד יש גורמים שונים הגורמים לו לציית לחוק - שילוב בין סיבות אינסטרומנטאליות (תועלתניות) של המשפט, לבין הנמקות נורמטיביות ותרבותיות.

ישנו עיסוק פילוסופי בשאלה למה יש חובה לציית לחוק. אנשי מדעי החברה מתעניינים בשאלה מדוע אנשים מצייתים ולא מצייתים??? זו שאלה לא פשוטה. 

אנו צריכים להבין ונוכל לעשות בכך שימוש אינסטרומנטלי. אנשים שקובעים מדיניות ואנו רוצים שיהיה ציות- המחקר שאומר מתי אנו מצייתים לחוק ולמה- יוביל אותנו להבנה משפטית ברמה מהותית.
למה אנו מצייתים לחוק?

· פחד מסנקציה
· מוסר
· אנו חוששים לקיום החברה- אם לא תהיה חוק תהיה אנרכיה
· אמון במערכת- הסכמה לשיטה המשפטית- מבחינה ערכית ואינסטרומנטלית/ כריזמה של הסמכות
· חינוך/ הרגל
· צורך במסגרת ובוודאות
· תרבות
· לחץ חברתי
· תחשיב רציונלי
מדוע אנשים מצייתים לחוק? 
מודל הרציונליות

משום שאנשים הם אנשים רציונליים ואנשים עושים את השיקול האישי של עלות מול תועלת- קרי, כמה אני ארוויח אם אני אפר את החוק לעומת מה תהיה התועלת שלי אם אני אפר ומה יהיה הנזק שלי. אנו מקבלים החלטות בצורה רציונלית. 
ובכל זאת מה כולל תחשיב כזה? 

יש המון מחקרים למה אנשים מצייתים לתשלום מיסים וכו'.

המחקר מנסה לצור מהי עקומת ההרתעה- המחקר הראה שיש כמה משתנים שאנשים לוקחים בחשבון כאשר הם לוקחים את התחשיב רציונלי בהחלטה אם לציית או לא.

הגורמים הם: 

1) וודאות התפיסה- מהם ההסתברויות שיגלו שעברתי על החוק
2) חומרת הסנקציה – סנקציה כספית פחות משפיעה מסנקציה של מאסר
3) מהירות השתת הסנקציה- כמה זמן עבר מיום ביצוע העבירה לקבלת העונש
המחקר הראה שהשיקול הראשון במעלה הוא וודאות התפיסה. כאשר וודאות התפיסה היא נמוכה למשתנים האחרים לגובה הסנקציה אז לוודאות יש השפעה שולית. כאשר וודאות התפיסה גבוה למשתנים אז יש חשיבות למרכיבים האחרים של חומרת הסנקציה ומהירות הפעלתה.
נחשוב לרגע על הנחת המוצא של המודל הזה: אנשים הם רציונליים ועושים תחשיב של עלות מול תועלת.
הבעייתיות בהנחה:
· כדי לעשות תחשיב נכון אז אדם- צריך לדעת את כל המרכיבים כולל- מה וודאות התפיסה, מה העונש וכו'- רכיב המידע והידע הוא בעייתי כי לרוב האנשים אין מידע. 
· אנו לא יודעים טוב להבין סיכון- ישנם המון הטעיות קוגנטיביות. נק' המוצא היא שאנשים הם בעלי רציונליות מוגבלת וישנן הטעיות שיטתיות באופן שבו אנו מבינים דברים וחושבים. כמו הטעיות בהבנה של סיכון. הבנה לגבי ההסתברות שמשהו יקרה. 
· גם האופן הצגת המידע משפיע על איך אנו תופסים דברים
האם רק התחשיב הרציונלי משפיע? התחשיב הרציונלי קיים אך הוא לא בהכרח החישוב החשוב ביותר לסיבה שאנשים מתנהגים כפי שהם מתנהגים.

מודל הגורמים הנורמטיביים

אם אמרנו עד כה שקיים תחשיב רציונלי, זה נכון, אך עדיין יש סוגים שונים של שיקולים שכולם באים מהעולם הנורמטיבי. נעשו הרבה מאד מחקרים. איך אתה בודק אם אנשים מצייתים לחוק?
ע"י סקר ונותנים סיטואציה ואז אדם עונה ושאלונים. 

כל המחקרים הללו נעשו ע"י חוקר בשם טום טיילר. 

אנו מוצאים בעיקר 3 גורמים נורמיטיביים שגורמים להחלטה על ציות: 

1) לחץ חברתי- מה יחשבו עלי האנשים שדעתם חשובה לי אם הם ידעו שעברתי על החוק- PEER GROUP- הקבוצה שדעתה חשובה לי. אך כל זה תלוי באיזו קבוצה אני נמצא. מה שחשוב זה מה שבקבוצה החברתית חושבת (אם אני חי בקב' חברתית שמעריכה אנשים שמעלימים מס?).
2) המוסר- עד כמה אני חושב שהתוכן של החוק/ ההחלטה השיפוטית הם מוסריים. מוסר לכאורה זה עניין אישי, אך מוסר זה עניין תרבותי. התוכן יקבע לפי המע' התרבותית של הקבוצה שאני משייך את עצמי אליה. אדם שבא מתת קבוצה חברתית- יכול להיות שלX יש משמעות אחרת לחלוטין מאשר למישהו מקב' תרבותית אחרת. הכל תלוי השתייכות. לפי טיילר הגורמים הנורמטיביים נתפסו על ידי האנשים כחשובים יותר. 
3) המחקר מראה שיותר מדבר אחר מה שמשפיע על ציות להחלטה משפטית זו שאלת הלגיטימיות של מקבל ההחלטה. כלומר, עד כמה אני חושב שמבל ההחלטה הוא גורם לגיטימי זהו הגורם החשוב ביותר לגבי התנהגות של אנשים בנוגע לציות. 
שואלים עד כמה שאלת הלגיטימיות של מקבל ההחלטה מכריעה בשאלות ציות.
אנו רואים למשל שיש שוני בין גורמים שונים במע' המשפטית מבחינת מידת הלגיטימיות שלהם? הכנסת שלנו נמצאת בבעיה של משבר לגיטמיות ואנשים מזלזלים בה. אם נעשה הבחנה בין הכנסת כמוסד לבין חברי הכנסת אנו נראה כי הכנסת תחשב לגיטימית יותר מאשר האנשים הספציפיים.

איך נמדדת לגיטימיות להחלטה משפטית?
נעשו מחקרים מעניינים לא רק לגבי המחוקק אלא גם לגבי ביהמ"ש. בימ"ש הוא מקום שכל אחד חושב שהוא צודק. ביהמ"ש מכריע וברוב המקרים יש מי שמנצח ויש מי שמפסיד. נעשו מחקרים שבהם שאלו אנשים שאלות כשהם יצאו מאולם ביהמ"ש כשהם קיבלו את פסה"ד. בנק' שהם הכי חמים על ביהמ"ש שואלים אותם אם הם יצייתו או לא- וגם אז המחקרים נראו בדיוק אותו הדבר. בכל המחקרים באופן עיקבי- הקביעה לגבי מוסד משפטי- האם הוא לגיטימי וכמה- נתפסת במונחים של צדק פרוצדוראלי, הליכי ולא התוכן של ההחלטה, אלא עד כמה אני חושב שההליך שבו התקבלה ההחלטה היה הליך הוגן.
צדק פרוצדוראלי

צדק פרוצדורלאי מתייחס למימדים הבינאישיים של ההליך ולתחושה של האנשים ההליך היה הוגן ונתן להם כבוד. בהקשר זה אנו מדברים על צדק פרוצדוראלי - אנשים רואים את המערכת כלגיטימית ומצייתים באופן וולונטארי כאשר הם תופסים את הרשויות כפועלים באופן הוגן, לגיטימיות ההחלטות לא בשל תוכנן אלא בשל הדרך בה הן מתקבלות (הצדדים לסכסוך יטו לקבל את החלטת בית המשפט אף אם הפסידו אם הם תופסים את המערכת כהוגנת).

דוגמא לכך הינה אף אספקטים בין אישיים של התנסות עם הרשויות - מה המידה שבה הפרוצדורה אפשרה טיפול שמכבד אותנו, מתן הרגשה של חברים מכובדים ומוכללים בחברה, הזכאים להכרה במעמדם וזכויותיהם, הכרה השונה מתוצאות ההחלטה (רמת ההטבות שאדם מקבל שונה מרמת ההכללה שלו).

בהקשר זה ניתן לבחון שלושה מדדים המשפיעים על תפישת הצדק הפרוצדוראלי - 

1) עד כמה מקבל ההחלטה היה נטראלי ואובייקטיבי? - האם מקבל ההחלטה נקט במשוא פנים, היה בעמדה קדומה, נקט באובייקטיביות ועוד.

2) עד כמה אני מאמין שמקבל ההחלטה פועל מתוך כוונות טובות, כמה הוא ראוי לאמון שלי.

3) עד כמה מקבל ההחלטה התייחס אלי בכבוד, הכיר בסטאטוס שלי כחבר חשוב בקבוצה החברתית - רכש לו כבוד ו-dignity (אמירתו של ברק כי שופט אינו יכול לתפקד ללא אמון הציבור - אמון בהגינותה של הרשות השופטת וחוסר משוא פניה). כלומר, מה שחשוב לאנשים זה להרגיש שהמע' מתייחסת אליהם באופן מכובד ומכירה בהם כבעלי חשיבות וב DIGNITY. 
מחקרים מראים כי דעתנו על המשתנים של צדק פרוצדוראלי משפיעים על מידת הלגיטימיות במנותק משאלת ההסכמה לתוכן. 
המחקרים הראו עד כמה 3 הנושאים הללו הם אלו שקובעים את מידת הלגיטימציה של מקבל ההחלטה משפיעים על הציות. אלו אנשים מסטטוס שונה, מגדר שונה, דת שונה וכו'.
אם זה נכון יש לנו כאן מסר מהותי למי שמפעיל את המשפט ומקבלי ההחלטה. האופן שבו היומנאי בתחנת המשטרה מתייחס אליי יקבע את מידת הלגיטימיות של המשטרה. האם בביהמ"ש התייחסו אלי בהוגנות או זלזלו לי ישפיע על הציות שלי לפס"ד. כשהמחוקק מתנהג בצורה ראויה- זה ישפיע גם מידת הציות שלי לחוק. זה לא פלא לפעמים שאנשים יוצאים עם חוויה מאד קשה ממשטרה, מבימ"ש, ביד"ר וכו'. המסקנה המתבקשת הינה שהגברת תפיסה של צדק פרוצדוראלי תוכל לגשר על הבדלי השקפות ואינטרסים, אך הסכנה בכך הינה באיבוד המהות, אשר יכולה לכלול תוצאות חלוקתיות לא טובות ועוד.

ראינו כאן מע' של שיקולים נורמטיביים בסדר עולה של חשיבות לגבי מה חושבים עלי, שאלת התאמה למוסר האישי ולגיטימיות המערכת שנבחנת על סמך הצדק הפרוצדוריאלי.
אנו חיים בחברות רב תרבותיות, בפסיפס של תרבויות, תתי קב' חברתיות- הרבה פעמים מתקיימת מע' יחסים מאד מורכבת עם השלטון ומשפט המדינה- האם גם שם ההחלטה לציית או לא לציית לחוק נקבעת לפי הצדק הפרוצ'. צדק פרוצ' קובע לגיטימיות אבל קביעה שצדק פרוצ' קובעת הלגיטימיות והיא המרכיב החשוב. כל זה היה נכון לגבי אותם מוסדות משפטיים שאנשים תפסו אותם כחלק המע' החברתית קבוצתית שלהם. 

לעומ"ז אם מקבל ההחלטה המשפטית נתפס כמוסד חיצוני לקב' ההשתייכות החברתית אזי הלגיטימציה של החלטותיו נקבעה עפ"י התוכן של ההחלטה. זה מחזק  את הטיעון של צדק פרוצ'. צדק' פרוצ' נובע מהרצון של אנשים לקבל הכרה בכבוד האנושי שלהם. אם אני לא רואה את המוסד שנתן החלטה כחלק מהקב החברתית שלי אז הצדק הפרוצ' לא קובע את תפיסת הכבוד האישי שלי ואז אבדוק את הלגיטימיות של המע' לפי התוכן. 
מוסד משפטי יכול לשנות העמדה של קב' חברתית בעקבות ארועים שונים (כמו ההתנתקות). 
השאלה האם הרשויות נוהגות בנו בצורה ניטרלית ממניעים טובים ומתוך כבוד, חשובה יותר ככל שהרשויות כלולות בתוך קבוצת ההתייחסות שלנו - לבני מיעוטים אשר אינם מזדהים עם כנסת ישראל, השאלה פחות חשובה. לאנשים מעין אלו הלגיטימציה תלויה בתוכן ההחלטות - בצדק המהותי ולא בצדק הפרוצדוראלי (ניסוח נוסף של אותו משפט בדיוק - ככל שההזדהות עם תת הקבוצה יותר חזקה לעומת ההזדהות עם המכלול, המידה שבה אנשים נדרשים לחברה בכללותה לשם קביעת זהות או הערכה עצמית פוחתת, ותהיה יותר אדישות ליחס המועבר על ידי הרשויות לגבי דיון הוגן או מתן כבוד). 
המאמר של נטע זיו

נטע זיו מדברת על סיטואציה של אישה זכאית משרד השיכון שפלשה לדיור של עמידר. אנו רואים אי ציות של האישה מתוך דחיית הלגיטימיות. אי הציות הוא מסר של התנגדות של "אני לא מקבל את השיטה". יש פה מימד תרבותי אחר. לאישה היו כמה ילדים והיא הייתה במצב כלכלי קשה ויש לה צורך. אך יש לנו גם רכיב תרבותי אידיאולוגי כנגד השיטה ע"י אי הציות. חלק ממעשי ההתנגדות, לדוגמא, של מעשי ההתנתקות- יש גם את האמירה הזו- "אני תופס את המע' כלא לגיטימית יותר, ולכן אני לא מציית"- תופעת ההתנגדות. המאמר של נטע זיו מדגים אי ציות בצורה של התנגדות (resistance), ככוח של החלשים בחברה, וניתן לראות את הקשר (אף אם בשולי המאמר בלבד) בין הלגיטימציה והאמון שאנו רוחשים לרשות לבין אי-ציות (אי ציות כתוצאה של מצוקה ואי אמון ברשויות).

לקרוא: מאמר של נטע זיו והבנייה חברתית בסכסוך
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
1/1/0

התפתחות סכסוכים- יישוב סכסוכים

מאז שנות ה-70 יש הרבה מאד מחקר. הסיבה היא שבעשור הזה- בארה"ב התחילה להשמע בעוצמה רבה הטענה לגבי היקף הסכסוכים בחברה האמריקאית. אנשים לא מצליחים לפתור דברים בעצמם ואין ריגשי סולידריות חברתית ואנשים רצים לביהמ"ש. הטענה הזו התמקדה בתוצרים שיפוטיים בתחום של נזקין- נזקי גוף. אנשים יצאו מכלל שליטה וחייבים לעשות משהו כי הפכנו לחברה שיש בה ריבוי התדיינויות משפטיות. 

דוג': 1) ישנו סיפור על אישה שנהגה במכונית תוצרת חברת פורד- לא הגיע אז לארץ. היא נהגה והופיע סוס והאוטו נתקל בסוס והסוס עף והחליק על הגג של האוטו והאישה נפצעה והגישה תביעה נגד חברת פורד. חבר המושבעים פסקו כמה מליוני דולרים כפיצוי על הנזק. הגג קרס. ואז אמרו למה נותנים פיצויים עונשיים על חברת פורד- הרי זה ברור שאם יפול סוס על אוטו הגג יקרוס. אך הסיפור האמיתי הוא שהרכב לא עמד בתקנים של השלטון הפדרלי לתכנון רכב והגג תוכנן בצורה כזו שהוא לא עמד בתקן של העוצמה וחוזק המבנה של רכב. אם הוא היה עומד בתקן אזי היה נזק קטן יותר. היה כאן נזק ממשי ועילת תביעה ממשית ומע' המשפט לא השתגעה. זו חברת רכב שמזלזלת בתקן בטיחות של רכב והם צריכים לקבל פיצויים עונשיים על כך ואין לתמוה על כך.
אישה זקנה נסעה ברכב ספורט של הנכד שלה- הקפה נשפך עליה והיא נכוותה והיא הגישה תביעה וגם לה פסקו פיצויים בשיעורי מליוני דולרים. התרעמו על כך שמע' המשפט השתגעה לגמרי כי האישה הייתה צריכה לקחת אחריות על עצמה- כי היא זקנה וידיה רועדות וכו'. אך הסיפור האמיתי מאחורי הפס"ד הוא- שזה היה בזמן חניה ולא נסיעה וטפ' הקפה הייתה ב-30 מעלות יותר ממה שמותר והיא נכוותה בגלל רשלנות של מוכר הקפה ולא בגלל שהיא חושבת שהיא בת 20. יש מעשה רשלנות בוטה של יצרן הקפה. מספרים את הסיפורים הללו כ"הגזמה" של מע' המשפט ויש למנוע את הקלות הבלתי נסבלת של הגשת התביעות (אך לא מספרים את הסיפורים שמעבר). מי מלבה את רוח הטענות הללו כנגד? תאגידים גדולים וחב' ביטוח ואנשים שנוטים לימין הכלכלי. הוקמה קב' מחקר של אנשי משפט וחברה ובעקבותיהם במהלך השנים חוזרים ועוסקים בשאלת התפתחות סכסוך. המחקר מראה שיש נושאים שקל יותר להגיש תביעות. אבל מה שאנו רואים במע' הפורמלית של המשפט והסכסוכים שאנו רואים אותם גלויים במע' המשפט זה קצה קצהו של קרחון ועולם שלם של בעיות חברתיות שיש להן פוטנציאל להיות סכסוך משפטי אבל הן לא מגיעות אל המערכת. רק 10% מהסכסוכים האזרחיים מגיעים לכדי תביעה משפטית. גם כאנשי מדיניות משפטית ההבנה של התפתחות סכסוך היא מאד חשובה.
במ"י יש חוקים שקובעים זכויות לאנשים- יש חקיקה לזכות לשוויון והעדר אפלייה בקידום בעבודה- מדוע נחקק החוק? ס' כזה בחוק מעניק לאדם עילת תביעה. מי שחושב שהוא קופח בקידום בעבודה יש לו עילת תביעה ברורה במשפט הישראלי. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה- מס' התביעות שמוגשות הוא קטנטן וזעום. מה המסקנה אם לא מגישים תביעות- האם הכל בסדר בישראל? המסקנה היא שיש בעיה ביכולת האנשים שנפגעים בעולם העבודה להגיע ולהגיש תביעות. למה נתנו זכויות? אם נתנו זוכיות מתוך רצון להשיג את המטרה של שוויון- מי שהעניק את הזכות- יהיה לנו חשוב להבין למה אנשים לא עושים שימוש בזכות? למה אנשים לא פונים לביה"ד לעבודה? איזה חסמים יש בדרך?מ  אם נצליח  לגלות מהו החסם אזי אולי נוכל דרכים לסייע ולהסיר את החסמים הללו?

אם יש תביעות שאנו חושבים שקלות השימוש בהם היא מוגזמת אזי אנו יכולים לחשוב איפה אנו שמים איזשהו חסם.  ההבנה של התפתחות סכסוכים יש לה ערך עצום להבנת המע' במדיניות משפטית ומי שרוצה לקדם ערכים כלשהם- לא מספיק ארק לקבוע ערכים אך צריך לראות שהם מיושמים. לאנשים יש חסמים שמונעים מהם מלהגיע לביהמ"ש.
הבנייה חברתית של סכסוך

המאמר Naming, Blaming, Claiming

המחקר של FELSTMER+ ABEL+ SARAT
חלק גדול מהמחקר שנעשה מתבסס מאז שנות ה-80 מסתמך על שפה שנוצרה במאמר שיצא של 3 חוקרים ... החוקרים הציעו לנו תיאור של התפתחות סכסוך כמספר שלבים, כשהרעיון הועא להבין את הסכסוך כתוצר חברתי, כמבנה חברתי. כלומר, לנסות להבין את הסכסוך כחלק ממערך חיים חברתי וכחלק מאישיות של בנ"א וגם האופן שבו  המשפט פועל, מובנה- משפיע על המבנה של התפתחות סכסוך. עכלומר, כדי  להבין מדוע סכסוכים מסויימים מגיעים למערכת ויש סכסוכים אחרים שלא מגיעים למע'- יש לקחת בחשבון משתנים שלאישיות, משתנים חברתיים ומשתנים משפטיים.
במאמר הוצגה לאנשים השאלה הבאה – האם בשנים האחרונות נתקלתם בבעיה כלשהי בעבודה, צרכנות או נושא אחר, ואם כן – מה עשיתם ביחס לבעיה זו? הקבוצה אספה נתונים כיצד אנשים פתרו בעיות, ובדקו מתי אנשים יגישו תביעה ומתי יישבו בחיבוק ידיים.

בשביל להבין את התפתחותו של סכסוך יש להסתכל על תכונותיהם האישיות של הצדדים המעורבים ולמכלול שלם של משתנים אחרים, כאשר לדעת המרצה קיים משתנה נוסף אשר אליו לא התייחס המאמר – המשתנים המשפטיים של יישוב סכסוכים, שהרי לעיתים ישנם הגבלות שהמשפט עצמו מציב, לדוגמא בנושא של עלות המשפט, וכן את מודעות האנשים לזכויותיהם. 

ניתן לדמות את המצב לפירמידה, אשר בתחתיתה ניצב ה- Naming, לאחריו ה- Blaming, אח"כ ה- Claiming, ורק בחוד הפירמידה נמצאת המערכת ליישוב סכסוכים. פירמידה זו ממחישה את היחס שבין הסכסוכים הקיימים במציאות והסכסוכים אשר מגיעים בפועל לבית המשפט (אם כי בתביעות מסוגים שונים יתכן והמצב יהיה שונה). 

מה גורם לסכסוכים מסוימים להגיע לביהמ"ש ומה גורם להם לא להגיע? 

השלבים השונים:

1) השלב הראשון בהתפתחות סכסוך זה שלב הNAMING ( נתינת שם- לאנשים קורים הרבה דברים בחיים ואנשים יודעים ומרגישים שקרו להם דברים אך לא בהכרח הם מפרשים את מה שקרה להם כמעשה פגיעה ועוול. השלב הראשון הוא הצורך בהבנה ובמתן שם למעשה העוול או הפגיעה. להבין את המשמעות שנעשתה פגיעה ולתת לכך שם. שלב זה אנו נמצאים בתוך החשיבה הסובייקטיבית של האדם וזה לא משנה אם האדם צודק והאם באמת נעשה בו עוול. צריך שהאדם יחשוב שמה שקרה לו זה מעשה עוול או פגיעה.
קטגוריות של פגיעה: הוצאת דיבה, רשלנות, דיבור לא יפה, קללות. חלק מעולם המשגים שבאמצעותו אנו חושבים על העולם יהיה זהה למושגים משפטיים אך יש חלק מהשמות שניתן לדברים באים מהעולם התרבותי שלנו. מאחר וזה חלק מהעולם התרבותי- זה המאגר שקטגוריות החשיבה שלנו באות. יש השפעה עצומה לשלב זה לעובדה של איזו תרבות האדם משתייך? לדוגמא, הטרדה מינית התפחה בשנים האחרונות. כשלא הייתה קטגוריה מוגדרת של הטרדה מינית אנשים לא הבינו שהדבר הזה הוא אסור. בהליך תרבותי חברתי שגם המשפט היה בו חלק גדול נוצרה לנו בתרבות הכוללת שלנו קטגוריה. לא בהכרח כולן יתנו את השם הזה של "הטרדה מינית"- לאו דווקא שאדם יכניס את המעשה תחת הקטגוריה. אם אין לנו את הקטגוריה אזי בהכרח האישה לא תכניס את המעשה תחת הקטגוריה.  אנו יכולים לראוץת גם תהליכים הפוכים בחלק מהמקרים- לדוגמא: הורדת שירים מהאינטרנט- האם לחב' התקליטים יש בעיה בניימינג של המעשה? לא- הם קוראים לכך גניבה. האם אנו קוראים לכך גניבה ביום יום? לא. אך יגנב לנו האוטו זה יהיה גניבה. אנו לא מבינים את הדברים שאנו עושים ביום יום ואנשים לא חושבים שהם נכנסים לקטגוריה הזו כלל. זו קטגוריה שהמעשה הזה אצל חלק גדול מהציבור כבר לא מקוטלג כחלק מגניבה. הניימינג הזה נמצא רק אצל המערכות הגדולות אך לא אצל כל האנשים באופן כללי. ניימינג- אנו לא בודקים משפטית אם זה נכון אלא אנו בודקים אם עובדתית המעשה קרה. אנשים פתאום מבינים סיטואציה בצורה אחרת- למשל: אנשים שעשנו וחלו במחלות שונות- זה ברור היה וידוע לחלק גדול מהראנשים שהעישון מזיק וגורם למחלות. מחלות נתפסו כחוסר מזל וכוח עליון. אך האנשים אמרו כי הם באמת אשמים. אצל חלק מהאנשים נותר ניימינג של המחלה בעקבות עישון והגישו תביעות כי הגיע מידע חדש שהראה שחב' סגריות יצרו מינונים של חומרים שגם מי שרצה להפסיק לעשן לא יכול היה כי נוצרה התמכרות. מה שנתפס בתחילה לא כמעשה עוול הפך להיות מסווג תחת קטגוריה חדשה שנעשה כלפי מעשה של פגיעה או עוול.
2)שלב שני- שלב הBLAMING( אנו מפנים אצבע מאשימה כלפי מי שאנו חושבים שאחראי למעשה הפגיעה ולא חשוב אם משפטית יקבע אח"כ אם הוא אשם או לא אשם. החשיבות היא שאנו נהיה מסוגלים להצביע על מישהו קונקרטי כאשם. זה דבר שבחלק מהמקרים הוא לא פשוט בכלל. הרצון להצביע על מישהו אשם היא בעייתית. חלק מהמקרים לא יעברו את שלב הניימינג אך יש מקרים שלא יעברו את שלב הבליימינג. זה גם תלוי בתרבות שאנו מגיעים ממנה. מכוח מה אנו מאשמים מישהו? יש קשר סיבתי למעשה שמישהו שעשה וגרם לפגיעה- קש"ס מוכח ולוגי- זוהי צורת חשיבה סיבתית של החברה המערבית. אך ישנה גם סבתיות על רק חשיבה אידיאולוגית מסויימת או חשיבה דתית. אנגל עשה מחקר לפני שנים בויאטנאם- ובדק שם את התפתחות סכסוכים בפניה לבימ"ש במקרים של נזיקין של תאונות דרכים. הוא חזר לאותו מקום 25 שנה. מה שקרה בעקבות המלחמה האיזור הפך להיות הרבה יותר מתועשת ושהגלובליזציה הכלכלית הגיעה אליו. הגלובליזציה היא לא רק כלכלית אלא תודעתית תרבותית. אף אחד לא הלך לבדוק את האנשים בשטח ועד כמה הגלובליזציה שנתה את צורת החשיבה שלו. כשאנגל חזר לאותו איזור שעבר גלובליזציה כלכלית וחקר את אותו הדבר בדיוק כמו קודם. הוא לא מצא עליה בחשיבה סיבתית מערבית אלא התחזקות צורות החשיבה הכפריות המסורתיות- כמו סבתיות כי קרה לי תאונה כי הרוחות כועסים על בני המשפחה שלי כי הדוד עשה X או אני עשיתי משהו בגלגול הקודם. זוהי צורת חשיבה סיבתית שונה לגמרי. התרבות משפיעה על כל אורחות המחשבה שלנו והתפתחות סכסוכים. המחקר הפסיכולוגי מראה לנו שהאשמה היא תכונת אופי – יש 2 טיפוסים עיקריים של אנשים: את אלה שלא משנה מה קורה הם אשמים ואת אלה שלא משנה מה קורה הם לא אשמים
3) שלב הCLAIMING( (דרישה)( מחצינים את הטרוניה אל מי שחושבים שהוא אשם. פונים אל הצד השני בדרישה לסעד. סעד מכל סוג שהוא- דרישה להשבת המצב לקדמותו, פיצוי, התנצלות. המעבר לשלב שלל הדרישה ושל הוצאת העניין, התלונה החוצה אל מי שאנו חושבים שהוא אשם במה שקרה לנו הוא שלב קשה ביותר בחלק מהמקרים ובחלק מהאנשים. נניח שיש סכסוך במקום עבודה- אם מישהו שחושב שהפלו אותו לרעה ולא קידמו אותו כי הוא אישה או כי הוא ערבי ובגלל שהוא משתייך לקב' חברתית מסויימת. זה לא קל ללכת למעביד ולומר לו כי הוא לא קידם אותו בעבודה כי הוא הפלה אותו. עצם ההודייה החוצה על כך שמישהו התייחס אליך רע כי אתה שייך לקב' חברתית ואתה קורבן להפלייה. ההודייה שאני קורבן להפלייה היא דבר קשה מאד. אנשים גם רוצים להמנע מכל שיהיה לו שם כמי שכל הזמן בא בטענות ויש חשש מה יקרה לי במקום העבודה והאם אני יכול להרשות לעצמי לאבד את מקום עבודתי. יש להבין כי עצם הפעולה הזו היא לא קלה בכלל. אנשים לא מגישים תביעות בכל אחד מהשלבים הנ"ל ואז אולי נוכל לפתור את החסמים. אם הצד השני לא נענה לדרישה שלנו של הסעד. 
זה צומת החלטה לא פשוט מה אני עושה עכשיו עם ההחלטה שלי? האם אני לא עושה כלום? הרבה אנשים לא עושים יותר כלום או שיש כאלה שכן מחליטים לפנות לצד שלישי. איזה צד שלישי? 
4) מערכות שונות ליישוב סכסוכים:

אפשר לפנות לצדדים שלישיים שהמטרה שלהם לשמוע תלונות כמו: מע' התקשורת (מדור צרכנות בעיתון) או מע' שיש ביכולתן ליישב את הסכסוך. יש הרבה מערכות שתפקודן הוא לברר סכסוכים ותלונות כמו מנגנוני הגישור שהם מערכת לא פורמלית שבתוך המע' הפורמלית של בתי המשפט. אך יש גם את מע' הבוררות. יש מנגנונים אחרת בתוך איגודים שונים: כמו בי"ד משמעתיים, בכל משרד ממשלתי יש את נציב תלונות הציבור, נציב קבילות חיילים וכו'.
יש גם בי"ד דתיים- שהם מבחינת משפט המדינה הוא לא פורמלי. הרבה פעמים אנשי דת ממלאים את הפונקציה של יישוב סכסוכים לא בתור בימ"ש פורמלי אך בקהילה ידוע כי הם פורום לפתרון סכסוכים. בשום שלב לא הגדרנו מתי אנו מסתכלים על הבעיה כבעייה משפטית. איפה אנו יכולים למצוא את המשפט? אנו יכולים למצוא החל מהניימינג את המשפט- המשפט מכונן את הזהות שלנו והתרבות שלנו והמושגים של המשפ הם חלק מהעולם התררבותי שלנו והמשפט משפיע על איך שאנו מבינים דברים. יכול להיות שהמשפט ישפיע יותר מאוחר- אולי בהתחלה נחשוב במושגים תרבותיים ורק אח"כ נחשוב במושגים משפטיים בשלב מאוחר יותר. ישנם מקרים שכל ההליך כולל מע' יישוב סכסוכים בתוך המע' התרבותית יחד עם העולם המשפטי שלה. יכול להיות שאדם יעבור את כל השלבים בלי שלמשפט המדינה תהיה מעורבות והמשפט יהיה רק בתוך עולם הקהילה שלך והמע' המשפטית תהיה לא פורמלית. ההבנה שהבעיה היא בעיה משפטית יכולה להיות בכל שלב. וכך גם הפניה לעו"ד. יש כאלה ישפנו לעו"ד כדי להבין מה קרה להם עוד בשלב הניימינג אך יש כאלה שיפנו לעו"ד רק בשלב יישוב הסכסוכים. עוה"ד מתרגם את הפגיעה לקטגוריות משפטיות ולומר ללקוח אם יש לאדם עילה או לא- הגדרת עילה זה ניימינג של המשפט. כשבא לקוח לעו"ד ועוה"ד מתרגם עבורו הוא הרבה פעמים מתפקד בתפקיד של מחנך- משמש עולם נורמטיבי אחר ממה שהלקוח חשב. אם העו"ד הוא בעל כוח אזי עוה"ד הוא בעל פונקציה מחנכת. יש הרבה אנשים שבאים עם בעיות זוגויות ועוה"ד אומר זה בסדר או לא בסדר ומציגים ללקוח האם הוא בסדר בעולם הנורמטיבי שלהם.
ההבנה שעניין הוא משפטי היא לא מחוייבת המציאות ואדם יכול להבין זאת בשלב אחר.

יש כאן עניין של חשיפת הסכסוך לצד שלישי – החצנה לצד שלישי, כאשר במקביל לכך קיים נושא של איבוד הפרטיות (המהווה את אחת הסיבות שתאגידים נמנעים מללכת לבית המשפט – העדפה שלא לחשוף מסמכים או לפגוע במוניטין). 

אנשים יכולים לעצור בכל מיני שלבים ולא להגיע לבסוף לערכאה שיפוטית פורמאלית, וכך גם ביחס למעורבות עורך דין – אנשים פונים לעורך הדין בשלבים שונים של הסכסוך. לעיתים הם ממשיכים בסכסוך לבד ומצטרפים לאנשים נוספים בתביעה ייצוגית, ולעיתים מטרותיהם משתנות – התחלה בשל הפיצוי וסיום בדרישה שהצדק ייצא לאור, או להיפך. 

סיבת השוני שבין האנשים והסכסוכים

איך נסביר מדוע חלק מהאנשים מצליחים להגיע למע' של יישוב סכסוכים וחלקם לא?  מדוע השונות שבין האנשים בעניין של פתרון סכסוכים ומדוע רק חלק מגיעים לרשויות הפורמאליות?

· תכונות אופי – דבקנות, רדיפת צדק, עקשנות, אופטימיות, אהבת סיכון, שנאת סיכון, אהבה או שנאה לחשיפה, אהבת פרטיות, אורח רוח, סבלנות, ביטחון עצמי, קטנוניות, אהבת סיכון, האשמה (זה נכון גם לגבי בנ"א וגם אצל תאגידים).
· משתנים משפטיים-
· נגישות
· עלות
· מנגנון פטור מאגרה- יש סכומי אגרה עצומים
· עלות עו"ד
· לטובת מי הכללים המשפטיים עובדים- האם הכללים המשפטיים עוזרים למישהו שמעמדו גבוה או נמוך
· סיכויי ההצלחה
· הפורומים שהמשפט מעמיד- בימ"ש לתביעות קטנות שם הפרוצדורה של ההליך המשפטי יכולה לעודד או לדכא את הרצון לגשת למע' המשפטית
לכל הפרמטרים הנ"ל יש חשיבות בנכונות של אנשים לפנות למע' המשפטית. 

· משתנים חברתיים -

· מגדר – יש הטוענים שקיים בנושא זה שוני בין גברים לנשים בדפוסי התפתחות סכסוך. הממצאים במחקרים מראים על שוני אך האינטואיציה שלנו אומרת שיש שוני בגלל השוני בריבוד החברתי בין נשים לגברים. יש נשים שלוקחות בחשבון את השפעת הסכסוך על המשפחה, על הכלכלה במשפחה. יש טענה שהשיקולים הללו משפיעים יותר על נשים מאשר גברים. 
· מעמד חברתי- כלכלי –  היכולת הכלכלית- פתיחה בסכסוך משליכה על האדם הפותח בהליך מבחינה כלכלית ויש לכך עלויות.זה תלוי הכנסה. מעמד כלכלי משפיע גם על הידע- זה לא רק השכלה פורמלית אלא גם זה הנגישות לידע והיכולת לדעת שיש צורך בידע. ישע הוא משתנה מהותי בכל שלב. 

· גיל- אנשים זקנים יותר חוששים או שמא יותר משעמם להם.
· מוצא ומגזר- שאלת הלגיטמציה של המערכת הנגזרת מההשתייכות הקבוצתית. השתייכות קבוצתית היא בעלת השפעה על כל שלב
· זמן ועלויות נפשיות.

· מצב משפחתי – המשמעות האפשרית על הילדים, או מחשבתו של בן הזוג (קיים מחקר לפי הדבר בולט בעיקר אצל נשים).
· לחץ חברתי- האם יש חשיבות באיזה לתחום חברתי הסכסוך מתקיים? יש תחומים משפטיים שיש חובה לגשת למערכת המשפטית כמו בתחום הפלילי. בדיני משפחה חייבים לעבור את ביהמ"ש כדי לעבור בהסכמים פרטיים. מע' היחסים בעולם העבודה איננה כמו מע' היחסים בין האדם לבין הרשות. כל תחום חיים יש לו הקשר שלם של משמעויות ושל פחדים שישפיע על עצם הגשת התביעה. כל תחום חיים יש לו ניימינג ובליימינג אך מרגע הדרישה- כאן מתחילה הבעיה. ההקשר החברתי של מע' היחסים בין הצדיים יש השפעה עצומה על היכולת והנכונות.
· השכלה – ידע משפיע על יכולת הבנת המציאות (דבר הנובע בין היתר גם מארץ ותאריך הלידה). 

· תרבות – משתנה חברתי, שהרי התרבות של קבוצה משפיעה על השם שנותנים להתנהגות ולתפיסות העולם.     

דיוויד אנג'ל ביצע מחקר שעסק באוכלוסייה מסוימת ומצא שישנן תביעות חוזיות רבות, אך לא תביעות נזיקין, וזאת שכן לא מקובל בתרבות של אותם אנשים תביעות מעין אלו, שכן הם מרוויחים כסף בעבודה, והם חשופים לסנקציה חברתית בעת הגשת תביעה על דברים כאלה. 

· אידיאולוגיה של אזרחות – התפיסה של אדם כאזרח בחברה. לחלק מאיתנו יש תודעת זכויות שונה מהאחר. אם אני ב"א שחי בתודעה של בעלות בזכויות ושלאחרים יש חובה כלפי- היכולת שלי לנפק ניימינג היא יותר גדולה מאשר מי שאינו מרגיש כי יש לו זכויות. זוהי תפיסה אידיאולוגית תרבותית. בדומה לאידיאולוגיה של שמירה על זכויות – גופים המבקשים לקדם זכויות צריכים לשאול את עצמם מדוע אנשים לא מגישים תביעות.  

· קשר למייצגים.

· הפעילות של ארגונים חברתיים.

· קשר עם גורמי סמכות – פסיכולוגים, אנשי דת ועוד.

יש לבדוק את החסמים המונעים מאנשים להגיע לרשות יישוב סכסוכים, אף שלעיתים יש צורך בחסמים אלו. כמובן שאת הפירמידה שתיארנו בתחילה היינו מציירים בצורה אחרת בכל סכסוך, וכך למשל בתביעות על הפלייה בעבודה היינו מציירים במשולש עקום, בעל בסיס מאוד רחב אך עם חוד מאוד צר, שכן אנשים לרוב לא תובעים את המעביד, מחשש מאיבוד מקום העבודה או שם רע. 

לקרוא מאמר של מארק גלנטר

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXס

המאמרים המחייבים:

· מאמר של מאוטנר- המשפט הסמוי מן העין
· מאמר של אסף לחובסקי- קטגוריות של מין ומעמד
· מאמר של הלפרין- פלורליזם משפטי (רק שלושת הראשונים מחייב לעבודה)
· נטע זיו- אי ציות והתנגדות- רק החלק הראשון
· התפתחות סכסוכים- ניימינג בליימינג
· גלאנטר
· מאמר של גדי ברזילי ורונן שמיר ומירב שיטרית- ביה"ד לעבודה.
לעבודה: אולי פלורליזם

להעלות את כל הטענות- ולבחור טיעון אחד שלפי דעתנו הכי הכי מתאים- לא לאנוס גישות על העבודה. לא ליישם את כל הגישות על פסה"ד.
המבחן הוא לא מבחן של צ'ק ליסט. תמיד קיימים 2 דברים שבלעדיהם לא ניתן לכתוב מבחן. יש לנו כל מיני נושאים שצריך להתייחס אליהם וכל מיני דרכים להתמודד עם כל טענה. יש להתייחס לבעיה, להציג טיעון ולהראות מה חזק בטיעון הזה ואולי גם יש בעיה בטיעון. לא לדחוף בכוח.  חשוב לראות איזה בעיות גילינו ואיזה שאלות שאלנו ואת עומק הדיון שהעלנו.
8/1/07
דיברנו על המודל/ שפה של התפתחות סכסוכים. דיברנו על משתנים פסיכולוגים, אישיים על משתנים שמשפיעים על סכסוך. 

יש 2 משתנים שיש להם רלוונטיות גדולה:

1)השפעה של תכונות הפורום ליישוב סכסוכים- 
גם כאשר אנשים התגברו על הבעיות והצליחו להגיעו לשל של יישוב סכסוכים- השאלה האם הם יפנו לפורום של יישוב סכסוכים או לא – זה תלוי עד כמה באמת הפורום הזה נגיד לנו והחוויה איתו תאושש את מה שאנו מחפשים. 
איזה דברים באופן שבו פורום עובד יכול להשפיע על הפניה אליו: 
· עלות
· עד כמה הפורמליסטיקה של הפרוצדורה- גם זה קשור לעלות כי נצטרך לקחת אנשים שמתמחים בכך ומן הסתם דורשים יותר כסף.
· וודאות הדין שלפיו הפורום פוסק
· התנסות של אנשים- מה אני יודע על תוצאות
· אם מדובר בפורום שהוא מחוץ לקהילה- התוצאה של ההליך תשפיע על הלגיטימיות וזה ישפיע על הרצון שלנו לפנות לפורום מסוים. אולי התוצאה תהיה הטובה ביותר עבורנו בפורום שכזה אך יכול להיות שלדעתי אין לו לגיטימציה ולכן בנ"א לא יפנו אליו. אדם עושה שיקול פנימי ואיזון בין טובת הכלל לטובתו האישית.
· הכל תלוי העולם החברתי שאני חיה בו. השאלה האם הפורום עולה בקנה אחד עם התפיסות שלו וכך אדם יתן לגיטימציה לפורום. 
· יחסי אנוש-אדם רוצה שיתייחסו אליו  
· לעיתים מתנהל הליך שלם בלי שהנתבע/ הנאשם מדבר.  הוא כלל לא יושב ליד העו"ד. לעיתים השפה שמדוברת במשפט היא שפה משפטית שהנתבע כלל לא מבין. הוא לא יכול לבוא ולספר את סיפורו ואת מה שעל ליבו- הוא מונחה מראש, יש כללי קבילות. בבימ"ש לתביעות קטנות- השופט מתנהג אחרת לעומת ביהמ"ש אחר- הוא מתנהג אחרת עם הצדדים- בדיוק לשם כך הוקם ביהמ"ש לתביעות קטנות. שביעות הרצון מביהמ"ש לתביעות קטנות היא גבוהה יותר מאשר בימ"ש אחר. הם אמרו את מה שהיה על ליבת, הקשיבו להם, היה צדק פרוצדוראלי- וזה מה שמעניין אותם. 
2) גישת מרחק הקשר

הטענה הזאת אומרת שככל שמרחק קשר בין צדדים לבעיה גדול יותר, אזי ההסתברות של שימוש במשפט כדי לישב את הבעיה הוא יותר גדול. ככל שמרחק הקשר בין צדדים לבעיה הוא יותר מצומצם ההסתברות לשימוש במשפט היא יותר נמוכה. מהו מרחק קשר? 

זהו למעשה באיזה הקשר החברתי שבו אנשים מצויים- האם הם מצויים באותו מדרג או שיש בינהם היררכיה.

האם זה קשר אקראי או קשר נמשך?

כמה מימדים יש לקשר בין האנשים? יש אנשים שהולכים שנים לאותה עבודה- אך אין בינהם קרבה לעומ"ז יש אנשים שהם חברים לעבודה אך גם חברים במציאות וילדיהם לומדים באותו בי"ס- ככל שיש יותר מימדים בין אנשים אז נאמר שמרחק הקשר יותר מצומצם.

ההסתברות שמרחק הקשר גדול יותר- כך שההסתברות להגיע למשפט הוא גבוה יותר.

למה?

1) ככל שהקשר יותר הדוק יש יותר יכולת לפתור בעיות. כאשר אני תובעת מישהו שהוא יותר קרוב אלי זהו איתות על כך שהקשר הסתיים.אם מישהו רוצה את הקשר והוא תלוי בקשר הזה? מה הוא יעשה כשתהיה בעיה? הוא לא יפנה לבימ"ש- כי המסר יהיה ניתוק היחסים כי הוא לא רוצה לנתק את הקשר.

2) יש הרבה יותר יכולות ליישב את הסכסוכים כשהמרחק הקשר קרוב יותר ויש יותר אנשים שיכולים לעזור ולפתור את הסכסוך.

סטוארט מקרלי חקר את נושא מרחק הקשר- מקארלי היה מרצה צעיר לדיני חוזים והוא התארח אצל הוריה של אישתו שאביה הוא איש עסקים. הוא עשה מחקר לתעשיית חלקי חילוף של רכב והראה שיש הרבה פחות שימוש בדיני חוזים מאשר משפטנים חשבו. בחיי היום יום אין בדיני חוזים שימוש. 

מקרלי הראה כי בסוג חוזים מסוים- חוזה יחס זהו חוזה בין צדדים במע' יחסים נמשכת, ארוכת טווח שלשי הצדדים יש אינטרסים מושקעים בקיומו של הקשר החוזי ולשם כל יש לעשות דיני חוזים אחרים. חוזים אלו בין היצרנים והספקים הם חוזים של מע' יחסים נמשכות. כשיש בעיה יש מעט פניה למשפט. משפט נעשה רק כשניסו הכל וזה הדרך האחרונה- לאחר החלטה של פירוק הקשר. יש מנגנונים פנימיים לפתור את הבעיה. עד כמה מע' היחסים מגשרת על הבעיות? מע' היחסים משפיעות על אופן ההתנהגות כשיש בעיה. יש מע' מחוייבויות שבגינה הם ילכו לקראת הצד השני. ככל שמדובר בסוג קשר חוזי שכזה אתה תבוא לקראת הצד השני- אתה תאריך את זמן התשלום וכו'.... מישהו שהוא לא זר- ואתה קרוב אליו ואתה רוצה לשמור אותו כלקוח ולשמור את שמי בשוק ולא רוצה להצטייר כמישהו שלא כדאי לעבוד איתו. 

מה תומך בכל זה? אלו הן מנגנוני סנקציות לא פורמליות. אם תתנהג למישהו שבמע' יחסים איתך שנים בצורה נוקשה ולא מתגמשת- אזי השם הטוב שלך יפגע ויש סנקציות לא פורמליות. אם אתה לא רוצה שזה יקרה- אז זה מראש ישפיע על ההתנהגות שלך.

אם אתה באמת רוצה לסיים את הקשר- רק אז אתה תפנה לביהמ"ש.

מע' הקשר הללו מתעצמות כמדברים על קהילות יותר חזקות- בין אם זה קהילה עסקית ובין אם זו קהילה פרטית- מע' קהילה תרבותית משפיעה על הניימינג וגם על הבליימינג ועל השאלה אם פונים לבימ"ש ואיזה בימ"ש. ככל שאנו נכנסים לקהילה יותר הדוקה- עצם הפניה לביהמ"ש היא מסר.
יכול להיות מצב של קהילה בה בתרבות שלה יש מע' של יישוב סכסוכים וצריך להגיש תביעה כדי  להזהיר ורצון לפתור את המשבר ואח"כ להמשיך את הקשר. לעומ"ז בתרבות שלנו תביעה מסמלת סיום הקשר.

אנגל חקר קהילה באיזור לא רחוק משיקגו- קהילה כפרית באופייה ולאט לאט היא הופכת לתעשייה. זו קהילה של חקלאים שהיא מאד מושרשת. הוא חקר את ההתנהלות בסכסוכים מול ביהמ"ש שיושב במרכז המחוז- הוא ראה שיש המון תיקים של חוזים אך אין תיקים של נזיקין. הנורמה הייתה שחוזים יש לקיים. אך בתרבות של אותה קבוצה לפנות לביהמ"ש בבעיה של נזק גוף זה נתפס כדבר שלילי. הם חשבו שלגיטמי להרוויח כסף מעבודה וראו פסול בכך שמרוויחים כסף מתביעה ותאונות קורות וזה קורה כי אנשים לא נזהרו.

זה הי כה מושרש שאנשים מאותו מקום שהייתה להם תביעה טובה לא פנו לבימ"ש- הם פנו אולי לביטוח שלהם להחזר הוצאות. היה סיפור של אישה שנכוותה בזמן טיסה והיא לא חשבה בכלל תביעה. אין להם את זה בתודעה.

היו אנשים לעומ"ז שכן תרבותית חשבו אך הם לא פנו לביהמ"ש למה? כי הם ידעו מה יקרה להם באותה קבוצה חברתית ששם תביעה מסוג זה היא אינה מקובלת- זו סנקציה לא פורמלית.

חלק מהאנשים שהגישו את התביעות הנזקיות היו רק אנשים מהשוליים- שאין להם הרבה מה להפסיד ולא אכפת להם מהסנקציות הלא פורמליות. אך אנשים אחרים בחברה הסגורה הזו חששו מהסנקציות החברתיות.

יש שילוב בין תרבות וסנקציות לא פורמליות.

טענו כי ישנם חסמים רבים החוסמים את ההגעה למערכת המשפט, כאשר ישנה טענה הנותנת מסגרת חשיבה נוספת, וזו טענת "מרחק הקשר" – ככל שמרחק הקשר שבין צדדים לבעיה גדול יותר, ההסתברות שעניינם יגיע למערכת פורמאלית גבוהה יותר, ולהיפך (לדוגמא שני זרים המעורבים בתאונת דרכים, לעומת שני מכרים אשר ילדיהם לומדים יחד). 

ריבוי פנים למרחק הקשר

המשתנים המגדירים את מרחק הקשר הינם נושאים כמו חברות, משפחה, מרחק גיאוגרפי, מעמדות, אגודה ועוד, כאשר יש גם את השאלה של ריבוי פנים לקשר ואנשים אשר יש ביניהם יותר מאספקט אחד שקושר. 

כאשר אין בין שני אנשים קשר אין ביניהם גם גורם ביניים שייקשר, ואילו כאשר קיים קשר ניתן לטעון טענה של יעילות – באפשרותם לפתור את הבעיה ביניהם בצורה טובה ולהמשיך את הקשר (כאשר אדם מודיע לחברו על תביעה נגדו, הרי שמשמעות הדבר הינה שזהו מעשה חריג המורה על ניתוק יחסים), ישנם מנגנונים חברתיים ליישוב סכסוכים, וככל שיש ריבוי פנים לקשר, יש סיכוי גבוה שיהיו גורמים מתווכים.

ריבוי פנים בעולם העסקים

במחקר שעשה מקוואלי על שחקנים בתעשיית חלפי הרכב, הוא הראה כי לא נעשה שימוש בחיי היום-יום בחוזים שנכרתים, ועל אף כריתת החוזים, יש הרבה פעילות שאיננה פעילות פורמאלית ולמעשה מספר התביעות הינו נמוך.

כאשר מדובר בקשר עסקי ארוך טווח, חשוב לצדדים לשמור על הקשר הזה, וישנם מנגנונים לפתור את הבעיה, שהרי הליכה לבית המשפט מכילה בתוכה את האמירה של רצון לנתק את הקשר (ויש גם עניין של מוניטין – לאיש העסקים ייצא שם של אדם נוקשה אשר לא מבין את מהות השוק – עליות וירידות). 

פס"ד Brown והנושא של Separate But Equal
כיצד הגיעה תביעה זו לבית המשפט? נעשתה עבודת שטח רבה על ידי אנשי דת, כאשר אין זה ברור מאליו שתביעה של אדם שחור מהדרום תגיע לבית המשפט העליון של ארה"ב, וישנן תביעות רבות שלא מגיעות כלל. 

מי מנצח במשפט?

לטובת מי פועלים הכללים המשפטיים? לטובת החזקים בחברה. אם היינו צריכים לבדוק את הטענה הזו היינו צריכים לזהות קב' חלשות והיינו צריכים להשוות את ההתדיינויות של הקב' החלשות אל מול הקב' החזקות. 

בארץ נעשה מחקר של אריה רטנר- הוא לקח את כל תיקי הרישום של המשטרה- את המז"פ וניסו לראות האם המע' הפלילית מתייחסת שונה ליהודים וערבים. לקחו אנשים שדומים זה לזה מבחינת גיל וסוג העבירה ובדקו איך המע' התייחסה אליהם. גילו שהמשטרה בעצמה- כמעט ואין הפלייה וההפליה היא נמוכה וההפליה הולכת וגדלה. היו עבירות שהן אותן עבירות בדיוק- העונש שמושט על ערבי הוא פי 1.5 מאשר על יהודי.

מחקר נוסף שנעשה בארץ שבדק קב' חזקות מול חלשות- מחקר של בוגוש ודון יחיא- ספר של מגדר ומשפט-  הבעיה הייתה שהם לקחו סוגי עבירות שמלכתחילה השכיחות שלהם הייתה נמוכה. הממצא המרתק בספר הוא שכאשר נאשם פלילי מיוצג (סנגורו הוא אישה) הוא יקבל עונש יותר חמור מאשר הוא גבר- אך אם הפרקליטות מיוצגת ע"י אישה ההתייחסות לנאשם היא פחות נוקשה מאשר הפרקליט הוא גבר.
גלאנטר- למה החזקים מנצחים?

גלאנטר אומר דבר מעניין(הוא אומר כי הסיבה לכך שביהמש פוסק מה שהוא פוסק – יש לכך הרבה מאד דברים שמשפיעים. הוא אומר על השאלה מיהם מהצדדים משפיעה על אופן פעולת המע'. הוא מציע לחלק את המתדיינים ל-2 סוגים. 
סוגים:

שחקן חד פעמי

שחקן רב פעמי

יש לסוג אחד מהם יתרונות מחוץ למע' המשפטית- יתרונות חברתייים- אך יש יתרונות שקשורים לזהות שלהם. למרות שנראה שהמע' היא נטרלית לגמרי פורמאלית- התוצאה היא שונה בהתאם לאיזה סוג מתדיין אתה.

השחקן הרב פעמי הוא בדר"כ יחידה חברתית כלכלית גדולה עם משאבים. ההסתברות של קיום ההתדיינות שלו מאוו סוג היא גבוהה (למשל חברת ביטוח, בנקים וכו'). 
אבל לעומ"ז השחקן החד פעמי זה בדר"כ יחידה חברתית קטנה עם משאבים מוגבלים שעניינם הוא העניין הספציפי שהם מתדיינים עכשיו וההסתברות שהם יתדיינו שוב במע' הוא נמוכה.
מה היתרונות של השחקן הרב פעמי על החד פעמי?

· לרב פעמי יש הכרות לא פורמלית עם אנשי המערכת
· יש להם ידע רב איך המע' פועלת
· הם יכולים בגלל זה לתכנן מראש את ההתנהגות שלהם- כך שכשהםם יגיעו לבימ"ש הם יתכוננו טוב יותר. 
· יש עמדת יתרון כי אתה יודע איך המע' פועלת- להכין מסמכים מראש שיכינו אותך מפני תביעות ולהכין רקורד טוב ליום שהדבר ידרש.
· כאשר אתה עוסק בהרבה התדיינויות יש יתרון לגודל. כמה תביעות מגיש בנק לגבי אוברדראפט בשנה? המון!!! בנק רק צריך לשנות את השם בין כל תביעה.
· יש נגישות למומחים והם יודעים שכדאי לעבוד איתך כי הם ישכרו את שירותיך.
אלו הם היתרונות שבאים כתוצאה ממשתנה הידע בגלל שאתה מכיר את כללי המשחק

· יש לך גם כוח לפעול בזירות מחוץ לביהמ"ש לפעול ברגולציה, חוקים
· אסטרטגיה פועלת גם בתוך ביהמ"ש- שחקן רב פעמי מעניין  אותו רב העניין הפרטי שלו- רוצים לקבל כמה שיותר ממקרה המסוים הזה. ממקסם את היתרונות שלו על פני מספר גדול של תיקים. פחות אכפת מכל תיק בודד בפני עצמו. 
למה זה מוביל? מי יותר ירצה להתפשר? הצד החלש, החד פעמי.  התמריץ שלו להתפשר הוא יותר גדול ובוודאי שזה לטובת הרב פעמי. אם הרב פעמי באמת מכיר את התחום והוא חושב על הכללים מעבר לתוצאות הכלכליות- באיזה מקום הוא יתפשר? כשהוא יפסיד ויווצר תקדים חדש נגד הרב פעמי. הם ירצו להתפשר כדי שהתיק לא יגיע להכרעה. הם רוצים שהכללים המשפטיים ישארו כמו שהם- ע"מ שהכללים יעבדו לטובתינו. אם אנו רואים תיק עם פוטציאל תקידימי לרעת הרב פעמיים הם יהיו מוכנים לשלם עבור זכייה בתיקים הבאים. אם אם יש תיק עם פוטנציאל עם תקדים לטובתם הם ימשיכו זו( זו האסטרטגיה. 
אם השחקן הרב פעמי משחק את המשחק שלו נכון- אזי התיקים עם הפוטניאל כנגדו כלל לא יגיעו לביהמ"ש.

גלאנטר אומר אנו רואים תקידימים נגד הרב פעמיים- איך זה קורה? הרב פעמיים טעו וחשבו שהם יזכו.

גלאנטר אומר כי אם המומחיות שלהם היא כה טובה הם ידעו לזהות את המקרים שיפסק נגדם אבל לא תהיה לזה השלכה אמיתית בהמשך. יש פס"S שהצדדים החלשים מנצחים (נ' בנקים וחב' ביטוח) אך לאורך שנים רואים שהתקדים הזה לא שינה. זהו ניצחון סימבולי כי בת'כלס לא באמת השתנה המצב. זו הייתה זכייה חד פעמית של החלשים.
לבנקים כדאי לפעמים להפסיד כי זה טוב מבחינת יחסי ציבור אך אם הם מכירים טוב את כללי המשחק הם יוכלו כמעט תמיד להמנע מהפסד ולהגיע לפשרה לפני שיעשה תקדים כנגדם.

גלאנטר ממשיך ומנסה לזהות ולהבין את הדפוסים של התדיינות בין תביעות של רב פעמי נ' חד פעמי ורב פעמי נ' רב פעמי וחד פעמי נ' חד פעמי וכו'. 
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שיעור אחרון!!!


15.01.07
המבחן יהא שאלת אחת שמורכבת מכמה חלקים, בערך 2.5 עמ'. המבחן שעתיים tlimarg@mail.biu.ac.il
בשבוע שעבר הצגנו את הטיפולוגיה של מרק גלנטר בין שחקנים משפטיים רב פעמיים לח"פ וראינו את יתרונות השחקנים הרב פעמיים שמועצמים מחוץ למע' המשפט. גלנטר מנסה לתת תיאור של סוגי ההתדיינויות השונות בין הצדדים. יש סוגי שחקנים שסיווגם אינו כ"כ ברור. 

לגבי שחקנים חד"פ – אלו אנשים הם בעלי עניין אחד עמו הם מעוניינים לבוא לביהמ"ש אבל משהו באופיים הופך אותם לקצת אחרים? מישהו שהוא שחקן חד"פ, שמה שחשוב לו הוא לא רק האלמנט החומרי של התיק, נכונותו לפשרה תהא נמוכה יותר, חשוב לו הפן העקרוני, הכלל המשפטי. 

לשחקן רב פעמי – יש מספר רב של תביעות וברצונם להשיג את המקסימום מכל התביעות, ע"כ הם בעלי יכולת תמרון לוותר על תיקים מסויימים. מאוד חשוב הכלל המשפטי אבל אנו מוצאים גם שחקנים רב פעמיים שהעיקרון הוא המנחה אותם (למרות שזה לא השגרה). 

אנו יכולים למצוא מצד שני שחקנים חד פעמיים בעלי יתרונות כלכליים-חברתיים מחוץ למערכת המשפטית שגורמים לה לפעול עליהם/כלפיהם אחרת. 

למשל גניבה מחנות, האם נאמר שזה זהה אם מי שמועמד לדין הוא אזרח מן השורה או אם במקרה, כמו מקרה שהיה ידוע לפני מס' שנים, מדובר בכוכבת קולנוע (וינונה רייד). האם הם מגיעים להליך המשפטי מאותו מעמד? האם באמת מדובר באותו דבר. דוג' טובה נוספת לכך היא דורי קלגסברד. 

שחקן חד פעמי -  יכול להפסיד במשפט. באם הבנק רואה שיש תיק שיקבע כלל לרעתו, הרי שהוא יעדיף להתפשר ובלבד שלא ייווצר כנגדו תקדים, ולעומת זאת אם יש לו מומחים אשר יכולים לזהות תיקים שגם אם הוא יפסיד בהם אין לכך משמעות ולא ניתן יהיה ליישם בעתיד את הפסיקה, הרי שבאפשרותו לתמרן (מעבר ליתרונות הכסף והמומחים, מעצם היותם רב פעמיים יש להם יתרון).

במקרה של שני שחקנים חד פעמיים - אנו נצפה שתהיה פשרה בבית המשפט (שכן פעמים רבות התביעה מוגשת בשביל צורך זה), ובמקרה בו יש צד אחד רב פעמי, הרי שהוא ישחק משחק אסטרטגי, הרי שבאם שני הצדדים הינם צדדים רב פעמיים, קיים חוסר רצון להיחשף באמצעות תביעה ויתבצע שימוש בגורמים אלטרנטיביים למשל התדיינויות (רק כאשר יש מריבה על עיקרון תתבצע פנייה לבית המשפט, שכן לעיתים יש אינטרסים לגבי העקרונות המשפטיים הנקבעים). 

מה לגבי תנועה חברתית? למשל ארגון זכויות, קליניקה משפטית, איזה מן שחקן הם? 

מצד אחד הם שחקן רב"פ – מדובר בגוף שנועד לפעול לטובת כלל הציבור רוצה תקדימים שיטיבו ומצד שני הם שחקנים חד"פ -מייצגים עניין של אדם מסוים שהוא שחקן חד"פ כך אנו נוכחים שהם לא נחשבים כשחקנים רגילים : הם בעלי הידע והיכולות, אך השאלה אם הם יכולים לקחת מקרה של אדם אחד ולפעול למען עקרון ? 

הדילמה היא אתית - מבחינה אתית חייבים לפעול למען הלקוח אלא אם זה מסכים שהמקרה שלו יהיה למען העקרון, גם אם במחיר פשרה טובה פחוות או סיכוי להפסד. זה מה שמנחה. 

לכן נראה שבמקרים מסוימים גופים אלו הם עצמם הצדף, בכלל זה העותר הציבורי שנלחם על העיקרון בלבד, אין מקום לפשרות. שחקן רב"פ אך הוא לא כמו בנק, סוג אחר של שחקן. 

המדינה עצמה היא גם צד, וברוב הפעמים שהיא מעורבת היא שחקן רב"פ, למרות שקיימים מקרים ספורים שהיא שחקן חד"פ. 

האם המדינה היא ככל שחקן רב"פ אחר? איך ביהמ"ש מושפע? מה מיוחד במדינה? 

המדינה צריכה לקחת בחשבון את האפקטים החברתיים של פעולותיה, זקוקה ליותר לגיטימציה. מצד שני יכולה לשחק משחקים אסטרטגיים שאחרים לא יכולים בעזרת טענות הייחודיות לה. היא לא גוף רגיל. ראינו איך המדינה השתמשה בטיעונים אלו בצורה נחרצת בעתירה כנגד הקיצוץ בקצבאות הזקנה- בו נראתה המדינה רע מאוד, ולמרות שיכלה לטעון טענות רבות ע"מ לשפר את תדמיתה, טענה בפני ביהמ"ש שהוא אינו יכול לשפוט אותה. שכן אין זה ראוי שיתערב ביהמ"ש בשק"ד של הכנסת. 

משחק המדינה היה על אלמנט ציבורי ומעמד הכנסת מול בימ"ש. המדינה שיחקה משחק יפה והראתה כיצד יש לה טענות מסוג שאין לאף גוף אחר. היא המדינה וביהמ"ש הוא אחת מרשויותיה. 

משרד המשפטים שמייצג את המדינה, הוא זה שמחוקק את החוקים, כולל חוקים שנוגעים לביהמ"ש עצמו. איך המדינה כצד למול גופים חזקים במשק? האם זה באותו אופן כמו אל מול גופים חלשים? 

האם זה מצב זהה לחברת ביטוח למול חברת ביטוח אחרת או המדינה למול חברת ביטוח? חברת ביטוח למול חברת ביטוח יכולות להגיד זו לזו שהן לא עושות יותר עסקים זו עם זו בעוד עם המדינה אין ברירה אלא לעשות עסקים. העובדה שזו המדינה משפיע על כל הליטיגציה מול המדינה. נכון שהיא שחקן רב"פ אך היא שחקן רב"פ מיוחד ללא ספק.

שימוש במשפט לשינוי חברתי, משפט ושינוי חברתי: 

מהו שינוי חברתי ? 

שינוי חברתי הינו שינוי בתרבות, בתפיסות העולם המקובלות, והמימוש בחיי היום-יום בהתנהגות של היחידים ואף של המוסדות (בית המשפט, המחוקק, והרשות המבצעת).

באופן ברור שינוי חברתי כרוך בשינוי תרבותי, שינוי מע' חשיבה ונורמות התנהגות אך פעמים רבות רוצים גם להשיג שינוי המערך הכוחות בחברה, במערך יחסי הכוח בין מוסדות שונים בחברה, ניסיון לעשות שינוי כולל. 

אם אנו רוצים להשיג שינוי אמיתי ולאורך זמן עלינו להשיג שינוי חשיבתי במערך הקטגוריות שאנו חושבים עמן. אם לא ביצענו שינוי לאורך כלל המערכות, אין לנו בטוחה כי השינוי ישמר. לשם השגת השינוי אם כן, עלינו לבצע גם שינוי חשיבתי. 

במובן מסוים נושא זה הינו היותר יישומי של הקורס, כאשר למעשה ברגע ששאלנו את השאלה האם המשפט יכול לחולל שינוי חברתי, כיצד ניתן לעשות זאת ומה מערך השיקולים, כבר נקטנו עמדה ביחס למשפט - משפט כדבר שניתן להשפיע עליו ואשר מהווה מכשיר.

שינוי הוא דבר מאוד קשה. אנו אומרים שאנו רוצים שהשינוי יהא בתוך המשפט או שייעשה ע"י המשפט. האם המשפט יכול ליצור שינוי חברתי או שרק מתיימר לכך? אנו יכולים לחשוב על 2 אפיקי פעולה מרכזיים במשפט להשגת שינוי חברתי:

1. חקיקה

2. פסיקה – דרך בימ"ש.
במהלך הקורס דיברנו המון על שאלת החקיקה. אם אנו קב' חברתית שרוצה להשיג חוק שייקבע תוכן שמשמעותו שינוי מערכתי, דיברנו על כל הקשיים להשיג חקיקה כשדיברנו על ריבוי קב' אינטרסים (קושי בהתארגנות, עיתוי, קושי להשיג השפעה, האם משרד המשפטים והאוצר לצידך), כל זה רלוונטי. 

גם אם הצלחנו להשיג חקיקה, אין די בכך לשם השגת שינוי, שכן זה תלוי בגורמים כגון ציות החברתי  התלוי ברצון, בשינוי חשיבתי ובלגיטימציה של החברה, הבנת החוק והפנמתו, תגובת הקבוצות החברתיות השונות.. 

האופן שבו המשפט באמת פועל בחברה כמכלול, יקבע בסופו של דבר האם יחול שינוי חברתי או, לא. עצם העובדה, שאינה פשוטה בפני עצמה, שהשגנו כגוף שרוצה שינוי חברתי, החלטה של גוף ציבורי (כנסת, בימ"ש), אינה אומרת עדיין שיש שינוי חברתי. יכולת ההשפעה של חוק או פס"ד תלויה בגורמים רבים, חלקם קשורים במדינה עצמה וברצונה ליישם את החוק/פסה"ד. 

כשרשות מסוימת לא רוצה ליישם, יש דרכים רבות לא ליישם. תלוי ביכולת האכיפה, בתקציבים, במינוי האחראים על העניין. עצם העובדה שבימ"ש או המחוקק קבע משהו, לא קורה מייד שום דבר בחברה. 

המשפט לא משפיע על החברה באופן ישיר, אלא בדרכים נפתלות - הוא מחלחל אל החברה במגוון עצום של מנגנונים מתווכים - הרשות המבצעת היא חלק מהמשפט עצמו ובעצמה גוף מתווך, וכך כל המושגים והקבוצות החברתיות (עד כמה מכירים בחוק, יודעים את החוק, מוכנים להפעיל את הכלים ועוד). יש אינסוף גורמים בחברה בחיי היום-יום שהם אלה שיקבעו האם בשורה התחתונה המשפט באמת יצליח להשיג את אותה מטרה שהחוק רצה להשיג, והדבר לא קורה מעצמו (לפעמים יש לנו שליטה, לפעמים חלקית, ולפעמים אין לנו כלל שליטה על החלחול והשינוי החברתי האם מנגנוני החינוך יחנכו בהתאם, ציות, תפקיד התקשורת, האם יהא שימוש במשפט הזה ומי יעשה בו שימוש, האם אנשים יצליחו לעשות שימוש בזכויות, האם יגיעו למצב שידרשו את זכויותיהם וכו'). רק המכלול הזה יקבע בסופו של דבר אם יהא שינוי חברתי או לא. הכל תלוי וזה קשור לפעילות אנשים וגופים והרבה גם לעיתוי. 

השימוש האינסטרומנטלי במשפט: 

באה קב' חברתית ואומרת שהיא ורצה ליצור שינוי חברתי, מי אמר   שחייבים לעשות זאת דווקא דרך המשפט? אפשר גם לעשות זאת מתוך הפגנות, תקשורת, בין אם דרכים חוקיות לבין דרכים לא חוקיות. בתרבות בארץ, הפניה למשפט ככלי להשגת אמצעים שכיחה ביותר :

א. מודעות הציבור להמצאות המשפט בכל. 

ב. נימוקים חברתיים – חוסר רצון מצד הציבור לשת"פ ולהגיע לפשרה במצבי עימות. 

ג. נימוקים תרבותיים – התקשורת הגרועה שלנו כבני-אדם, מביאה אותנו לביהמ"ש המהווה "זירה 

   חברתית" של התרבות והחברה העכשיוית למפגש לגיטימי בין קונפליקטים ודעות. 

.........................

חוק, תקנות, יש לנו החלטות שונות של גופים שונים אבל כולם יוצרי משפט. עצם העובדה שיש החלטה של מוסד משפטי עוד לא אומרת כלום והכל תלוי.

גוף חברתי שמעוניין בהשגת שינוי, הבנו כבר שסביר ולא יפנה למחוקק, אך בהחלט יוכל להשיג שינוי בדרכים רבות דרך פנייה לבימה"ש, כשבמדינות רבות זו הדרך בה פונים. 

כשגוף פונה לבימ"ש  הוא נמצא כבר במודעות מלאה ויודע מה רוצה. הוא סיים את שלב ה- naming blaming , claming. בהקשר זה של נק' שקשורות לעצם הפנייה, גדי ברזילי במאמרו הקצר שפורסם בגיליון אלקטרוני של ארגון הזכויות עדאללה הפועל למען זכויות המיעוט הערבי בישראל, טוען שישנם סוגים שונם של שיקולים ולא כולם רלוונטיים לכל קבוצה המנסה לפעול למען האינטרסים של עצמה. במקרה הזה, הבעיה נובעת מעצם לגיטימיות הגדרת המדינה. בעת הפנייה לביהמ"ש של המדינה בשם הערכים העומדים בבסיסה, מעלה גדי ברזילאי את המחיר שמשלמת הקבוצה בפניה מבחינת הלגיטימיות שלה בעיניי הציבור שהיא מייצגת, ומבחינת דרכי הפעולה שלה  ( הודאה בשימוש אינסטרומנטלי במשפט היא כהודאה ומתן לגיטימציה לאותו משפט בחברה שאנו מעלים עוררין על קיומה. לכן, ארגון הפונה לביהמ"ש חייב לפעול בעקביות, ולא יכול לפעול בשלב מאוחר או מוקדם באופן הנוגד את החוק.

פנייה לביהמ"ש בהכרח מחייב פעילות בצינורות מקובלים לטובת השגת המטרות החברתיות של הארגון. ביהמ"ש הוא של המדינה והפניה אליו היא בשם ערכים כלליים אוניברסליים שהם חלק מהמדינה (וביניהם ערך השוויון). כמה אפשר לשחק את המשחק של "עושים רק שימוש אינסטרומנטלי במשפט בלי להכיר בו". אתה רוצה להשפיע על החברה שזו מדינתה, כמה אפשר לנקוט בעמדה מתנדנדת? זו בעיה שבד"כ מוצאים לה רציונליזציות דמוקרטיות. אם כגוף בחרת לפעול במשפט, אתה לא יכול לפעול אח"כ בדרכים לא חוקיות. 

גוף שמגדיר עצמו כארגון זכויות משפטי שפועל דרך המשפט פעם אחרי פעם, לא יכול להרשות לעצמו לפעול בדרכים אחרות שיפגעו בסיכוייו לפעול במשפט, גם ע"פ כלל "ניקיון כפיים". 

מערך העליון בישראל – השיקולים שעלינו לשקול בפניה לביהמ"ש :

ישנו ספר שנכתב על ביהמ"ש העליון האמריקאי ע"י רוזנברג שנקרא "התקווה החלולה" והוא טוען שיש מגבלות רבות על פעולת בתיהמ"ש ומסיבה זו נגיד שאנו צריכים לחשוב עליהן טרם הפניה וכשנפנה במטרה שיפסוק שינוי חברתי. המגבלות:

1. מגבלות שנובעות מדרך הפעולה של המשפט, וקשורות לשיח המשפטי עצמו – פרוצ'. 
a. מגבלת התרגום - עלינו לעמוד בכל כללי הפרוצ' וביניהן עילות סף, היעדר עילה קיימת, שיהוי וכו'. ביהמ"ש פועל עפ"י כללים קיימים. כשאנו פועלים לשם שינוי חברתי, הטענה המועלה היא חדשה, ויש לבסס אותה יש מאין. כאשר בימ"ש צריך לפעול בעולם בו אין עילה מבוססת, אנו נתקלים בקושי שכנועי, מעצם היות ביהמ"ש שמרן. עלינו לתרגם את המצוקה, הבעיה, הטיעון, לתוך מושגים קיימים. האם כל דב ניתן בכל רגע לתרום לעולם משפטי? ברור שלא.  כל תחושה כואב ועוול, מתורגם לתוך מונחים מוכרים. (כל מושג הזכויות אשר יש זכויות מוכרות ושאינן מוכרות, כאשר בית המשפט נוטה לברוח לנושא של כבוד האדם ופסקת ההגבלה, ולא ניתן להעלות טענה מחוץ למסגרת של איזון בין זכויות). בכל תקופה יש תאוריות תרבותיות וגישות משפטיות משלו. גם אנו חושבים שביהמש אקטיביסט, הוא לא תמיד כזה בפועל, ובוודאי לא כפי הרושם שהוא משתדל ליצור לעצמו . יש תק' שיש בהן יותר אקטיביזם ויש תק' שמרניות יותר. עליך לדעת לאיזה בימ"ש אתה פונה ועד כמה הוא יהא מוכן ליצור את השינוי ולפעול נגד הרשויות האחרות. בסופו של דבר ביהמ"ש שלנו לא כ"כ אקטיביסט. 
b. ניטרול תיק ע"י ביהמ"ש - השיח המשפטי והכללים של ביהמ"ש לא לדון בבעיה כבעייה עקרונית, אלא כעילה יחידנית. הצורה בה בית המשפט בוחר עובדות רלוונטיות, והאופן שבו הבעיה נוסדת על ידי בית המשפט, משנה לחלוטין את התייחסותו - יתכן ובית המשפט יתמקד במקטע מאוד מסוים ולא ניתן יהיה להשיג שינוי.(ע"פ המאמר של רונן שמיר). אם רצינו לדון בשאלה הכללית של עבודת נשים, ביהמ"ש יכול להחליט שהעילה מתחילה בנקודה אחת ומסתיים בשניה, ומצמצם את העילה למינימום – התיק כ"טסט קייס" נפל.
c.  פורמאליות - כשאנו פונים לביהמ"ש אתה חייב לדבר בשיח משפטי ואתה מאבד את כל עולם הרגש שהוא זה שמדבר לציבור. 
d. פיזור מקרים - הרבה פעמים הולכים מקרה אחרי מקרה ולא תמיד אפשר ליצור רצף עקיב של מלחמה לקראת רעיון, הרבה פעמים יש ארגונים רבים שפועלים למען אותה מטרה וחוסר תיאום בין הגופים הנובע מאסטרטגיות אינטרסים ותפישות שונות, יכול לפגום בהשגת המטרה. 

2. מגבלות ששייכות למתח המוסדי – 
a. היחס בין בית המשפט לבין המחוקק - בכדי שניתן יהיה לבצע שינוי חברתי, על בית המשפט להיות מספיק חזק - באפשרות המחוקק להגביל את השינוי של בית המשפט על ידי חיקוק הפוך (כך שבית המשפט יחדל מפסיקה מעין זו), על ידי חקוק ברור יותר מלכתחילה, או אף על ידי צמצום הסמכויות, למשל ע"י בימ"ש לחוקה.

b. היחס בין בית המשפט לציבור - גם הציבור יכול לשנות את אפשרות בית המשפט לבצע שינויים, וזאת על ידי אמון הציבור, המהווה גורם חשוב. רק בית משפט עצמאי וחזק יכול לקבל החלטות חריגות המנסות לשנות דברים בחברה. ככל שמעמדו של ביה"מ רעוע יותר בציבור, הוא יטה פחות לפסוק באופן חדשני. בית המשפט כמוסד הינו שחקן פוליטי, ובית המשפט העליון חייב לעצמו לכולם לעשות שיקולים אלה. 
3. מגבלות של יישום מדיניות - בימ"ש הוא מוסד פאסיבי חסר כלים וע"כ חסר יכולת לאכוף את פסה"ד שלו. הרשויות האחרות הן הדואגות לעניין האכיפה, ואם לא תהיה אווירה ציבורית תקשורתית שתלחץ על הרשויות לאכוף יום לאחר מתן פה"ד, לא ניתן יהיה לבצע שינוי. ביהמ"ש מוגבל ביכולותיו, והכלי של בזיון ביהמ"ש אינו מספיק ע"מ לוודא שפסיקותיו ייושמו. גם אם מפסידים בעתירה, פניה לבימ"ש יוצרת מודעות, מעוררת תקשורת, מצליחה לעורר יותר פעילות מצד הציבור - יותר אנשים מתרגזים מהתוצאה השיפוטית ומוכנים לפעול למען שינוי. ראינו איך כל מה שדיברנו עליו מתקשר, גם לסוגיה בה דנו היום.
אנו כמשפטנים פועלים בעולם המשפט וחשוב לראות איך א"א לראות כלום בעולם המשפט בלי לראות איך זה פועל באמת כתרבות, כתוכן, ככללים.

העבודה: 1. לומר שהש' אינו אלא תוצר של השתייכות של תרבות מסוימת ואיך הוא מביא את זה לתוך המשפט. תפיסה של אנשים שפועלים מתוך התרבות. השופט כשחקן תרבותי יוצר משפט. להבין שהמשפט הוא יצירה ולהבין את ההשפעות על המשפט. עולמו התרבותי של הש' שבא ע"ר השתייכותו הקבוצתית. השופט כיוצר משפט.  זה טיעון שהמשפט איננו אוטונומי אלא מושפע מהאנשים שעושים אותו. 

2. טענה שבפסה"ד משקף את החברה אך עולה הבעיה שיש אי ציות מאוד נרחב. אם הש' היה כ"כ משוכנע שהחוק משקף בצורה מוחלטת את החברה, לא צריך היה את כל ההנמקה. טיעון אחד יכול לומר שהש' רצה להראות שמבחינת תפיסות העומק של החברה, ערך השבת הוא ערך שיש עליו קונצנזוס וככלל המשפט לא סוטה מהחברה (הביא מקורות החל מהנביאים וכלה באחד העם, כצנלסון, ביאליק, עורך עיתון). השופט בא אולי לשכנע אותנו במה שהוא עשה. את המשוכנעים לא צריך לשכנע (הדתיים). בואו נהיה כנים, את אלו שסוחרים בשבת, זה באמת לשכנע? רואים שהוא יוצא מגדרו כדי לשכנע אותנו. נותן פרשנות של החוק שאין לקונה בחוק, הנמקתו יכלה להסתיים בזה שנכון שלא היה כתוב במפורש אבל ע"י פרשנות תכליתית, מרחיב את החוק. למה היה צריך להוסיף? כי הוא רוצה לשכנע אותנו, רוצה לקבל לגיטימציה לפסיקתו.

3. ניתן היה לטעון שהוא חלק מקב' הגמונית או קב' חזקה בחברה.
עד כאןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןן
הידע על המשפט והשפעת התקשורת

בהקשר של תביעות נזיקין נבדק כיצד נוצרו אמיתות, כלומר ידע פופולארי נפוץ, והתברר כי מקור הידע הינו בתקשורת, וחוקרים שבדקו ראו כי ישנם מספר סיפורים אשר שבו והופיעו בכל דיון לגבי דיני הנזיקין ובצורה זו התקשורת פוצצה את המידע. 

ניתן לומר שהתקשורת פועלת כך בשל העדר המורכבות של ידיעותיה, אך האם זה באמת תמים או שזה מקדם תחום או עניין מסוים? בקשר שבין המשפט לתקשורת ישנן בעיות רבות שכן לא ניתן להסביר בתקשורת בזמן קצר את כל ההיבטים, והטענה הינה שאין ניטרליות אך ישנה אפשרות בחירה, אך האם זה תואם אידיאולוגיה מסוימת? 

דוגמא ראשונה – הסוס של פורד

במחקר בדקו סיפור על אישה שנהגה ברכב פורד בתחילת שנות השמונים, התנגשה בסוס, הסוס קפץ דרך הגג והאישה נהרגה, וחבר המושבעים חייב את חברת פורד במיליון דולר. כמובן שנוצר רעש תקשורתי רב מאחר והסיכוי שדבר כזה יקרה הינו סיכוי מאוד קטן, אך הסיפור האמיתי הוא שהסוס החליק לאורך הגג והגג קרס – פורד לא עמדו בתקן מבחינת העומס שהגג אמור היה לשאת, וכתוצאה מכך נהרגה האישה. 

מדובר במקרה ברור של נזיקין, אך הסיפור שהסתובב נועד להראות עד כמה משפטים בנזיקין אבסורדיים.

דוגמא שנייה – הקפה של מקדונלדס 

ידוע הסיפור על האישה בת ה- 81 שנסעה במכונית הספורט של נכדה, קנתה קפה במקדונלס ונשפך עליה הקפה, והיא זכתה ב- 2.9 מליון דולר, אך למעשה אין זה הסיפור האמיתי – הסיפור האמיתי הוא שהרכב היה בחנייה, והקפה היה חם ב- 20 מעלות יותר מהחום הרגיל של קפה שקונים – בעוד שמצד אחד הסכום שנפסק הוא לא יותר מאשר ההכנסות של מקדונלדס ביומיים של מכירת קפה, הרי שעורכי הדין של האישה ביקשו הוצאות החזר רפואי שכן לאישה נגרמו כוויות מדרגה שלישית והיא נאלצה לעבור השתלת עור (וזאת עוד לפני שציינו שפסק הדין בוטל והם הגיעו לפשרה על 600 אלף דולר)!

בעקבות סיפורים אלו, נוצרה תחושה שאפשר לתבוע תאגידים, שכן אנשים מושפעים מאוד מהמפורסם בתקשורת – זה הידע שהם רוכשים ולפיו הם מגבשים עמדה. 

יחסי כוח ויישוב סכסוכים
לכאורה נראה כי הצדק הינו שתמיד מנצח, אך יש בעייתיות במובן הזה של הצדק – סוג אחד של מחקרים שנעשה בנושא זה הינו מחקר הבודק את קטגוריות ההפליה החשודות הרגילות – האם מפלים לרעה שחורים או מיעוטים אתניים אחרים, מוגבלים וכו', כאשר התשובה של המחקרים הללו הינה שההפליה אכן קיימת.

בארץ יש בנושא שני מחקרים – 

המחקר של רינה בוגוש ויחייא

מחקר זה נעשה על נשים במערכת המשפט, והוא עסק במחקר אמפירי בתיקים פליליים לגבי אפליית נשים לאורך כל התיק (הבעיה במחקר הייתה שבבחירת התיקים הם בחרו מספר של עבירות שנשים לא מואשמות בהם הרבה, כך שהמחקר לא ממש מייצג), והם גילו שכאשר יש עונש מאסר, נשים מקבלות עונש מאסר מופחת, כאשר התביעה הינה אישה, העונשים קלים יותר, וכאשר האישה הינה סנגורית העונשים כבדים יותר. כמו כן הם ערכו תצפיות וראו שהשופטים מתייחסים בצורה יותר מכובדת לגברים, למשל בקריאת השם עורך דין לעומת הכינוי גברת.

המחקר של פרופ' אריה רטמן ופישמן

במחקר זה בדקו האם קיים צדק במערכת המשפט הפלילי בין יהודים לערבים, והם הראו כי ככל שמתקדמים בשלב הפלילי, ההפליה חמורה יותר – בעוד שבסגירת תיקים קיימת רק אפליה נמוכה, הרי שבשלב ההרשעה האפליה גדלה עד למצב בו יש עונש כפול לנאשמים ערבים. 

מחקרו של גלנטר

גלנטר פרסם מחקר בשלה מדוע אנשים שיש להם, מנצחים, ואף שההסבר שהוא נותן לא יכול להסביר מדוע בתי המשפט פוסקים כפי שהם פוסקים, בהחלט מדובר בגורם נוסף להבנת הפסיקה.

גלנטר מצא כי יש גורם נוסף אשר יכול להסביר את הנושא, וזה אפיון הצדדים, אשר יכול להראות כיצד מערכת שהיא ניטרלית מעצימה את יחסי הכוחות הקיימים מלכתחילה. 

שחקנים מקצועיים בשדה המשפטי

שחקן חד פעמי לעומת שחקן רב פעמי

השחק החד פעמי הינו בדרך כלל יחידה חברתית קטנה, אשר לה התדיינות אחת מסוימת בפני בית המשפט, ועל כן העניין והסיכון שנלקח על ידם גדול יותר, והיחס של העלות יותר גבוה. שחקן רב פעמי לעומת זאת הינו יחידה חברתית גדולה המעורבת מספר רב של תיקים, וצפויה להיות מעורבת בתיקים נוספים, ועל כן העניין בכל תיק בודד נמוך יחסית, לעומת סך העניין בתיקים מאותו סוג (ויש לה כמובן גם יותר ניסיון ואמצעים, וכך למשל למדינה כגוף יש יתרון). 

דוגמא לכך ניתן לראות בבנקים – לשחקנים רב פעמיים יש יתרונות אסטרטגיים – ידע, ניסיון ומומחית – ידע הינו משאב גדול בהתדיינות, שכן הוא חוסך איסוף ידע מחדש (ולידע יש אף עלויות), ומאחר והם מעורבים בתיקים קודמים יש להם אפשרות להעריך את סיכויי התביעות העתידיות (יתרון נוסף הינו ההתדיינות הבלתי פורמאלית של מנהלת בית המשפט). 

המשחק האסטרטגי של שחקנים רב פעמיים

קיים משחק אסטרטגי של שחקנים רב פעמיים, שכן לעומת שחקן חד פעמי, אשר רוצה להצליח דווקא בתיק המסוים, לשחקנים רב פעמיים יש מספר רב של תביעות וברצונם להשיג את המקסימום מכל התביעות, וכך יש להם יותר יכולת תמרון לוותר על תיקים מסוימים.

בעוד ששחקן חד פעמי יכול להפסיד במשפט, באם הבנק רואה שיש תיק שיקבע כלל לרעתו, הרי שהוא יעדיף להתפשר ובלבד שלא ייווצר כנגדו תקדים, ולעומת זאת אם יש לו מומחים אשר יכולים לזהות תיקים שגם אם הוא יפסיד בהם אין לכך משמעות ולא ניתן יהיה ליישם בעתיד את הפסיקה, הרי שבאפשרותו לתמרן (מעבר ליתרונות הכסף והמומחים, מעצם היותם רב פעמיים יש להם יתרון).

בעוד שבמקרה של שני שחקנים חד פעמיים אנו נצפה שתהיה פשרה בבית המשפט (שכן פעמים רבות התביעה מוגשת בשביל צורך זה), ובמקרה בו יש צד אחד רב פעמי, הרי שהוא ישחק משחק אסטרטגי, הרי שבאם שני הצדדים הינם צדדים רב פעמיים, קיים חוסר רצון להיחשף באמצעות תביעה ויתבצע שימוש בגורמים אלטרנטיביים למשל התדיינויות (רק כאשר יש מריבה על עיקרון תתבצע פנייה לבית המשפט, שכן לעיתים יש אינטרסים לגבי העקרונות המשפטיים הנקבעים). 

עורכי הדין

לעורכי הדין הרב פעמיים מומחיות וניסיון, אך אין באפשרותם לתמרן מראש. עורך דין מחויב ללקוח שלו, ויש בעיה אתית בניסיון להלחם על עיקרון משפטי על גב הלקוח, וכן קיימת בעיה של התנגשות בין אינטרסים כאשר עורך דין מייצג הרבה לקוחות.

עורכי הדין של השחקנים החד פעמיים הינם פחות טובים, ויש קשר בין המצב הכלכלי של הלקוח ועורך דינו (זאת מלבד תיקי התנדבות או תיקים חד פעמיים של אנשים עשירים). לשחקנים חד פעמיים יש לעיתים בעיות בהשגת ייצוג, וגם כאשר הם משיגים אותו, הרי שמדובר בעורך דין שעוסקים בכל, ולא הם פחות מקצועיים בנושא הספציפי. 

טיעון זה אינו מחייב את תוצאת המשפט, אך הוא בהחלט מסביר מדוע פעמים רבות החזקים מנצחים.
משפט ושינוי חברתי
במובן מסוים נושא זה הינו היותר יישומי של הקורס, כאשר למעשה ברגע ששאלנו את השאלה האם המשפט יכול לחולל שינוי חברתי, כיצד ניתן לעשות זאת ומה מערך השיקולים, כבר נקטנו עמדה ביחס למשפט - משפט כדבר שניתן להשפיע עליו ואשר מהווה מכשיר.

על שאלות אלה אין תשובה, ואף לא יכולה להיות תשובה אחת לשאלה כה מורכבת, שהרי לא ניתן להשוות בין מקרים שונים של ניסיונות להשפעה על החברה דרך המשפט, אף שאנו יודעים רבות על המגבלות של הפעולה דרך המשפט וכי ישנן הצלחות מסוימות.

מהו שינוי חברתי?

שינוי חברתי הינו שינוי בתרבות, בתפיסות העולם המקובלות, והמימוש בחיי היום-יום בהתנהגות של היחידים ואף של המוסדות (בית המשפט, המחוקק, והרשות המבצעת).

הערות כלליות

· שאלה זו חשובה שכן אנו לומדים רבות על המשפט ועל המדיניות הראויה של המשפט, אך קיימת שאלה מאוד חשובה שצריכה להישאל גם בתכנון מסגרת של מדיניות משפטית ראויה - האם הנושא יעבוד? מה צריך להשתנות בכדי שניתן יהיה ליישם זאת? מעבר לפילוסופיה יש להסתכל גם על התוצרים המעשיים - יש צורך בדברים רבים בכדי לחולל את השינוי.

· הטענה הינה שהמשפט לא משפיע על החברה באופן ישיר, אלא בדרכים נפתלות - הוא מחלחל אל החברה במגוון עצום של מנגנונים מתווכים - הרשות המבצעת היא חלק מהמשפט עצמו ובעצמה גוף מתווך, וכך כל המושגים והקבוצות החברתיות (עד כמה מכירים בחוק, יודעים את החוק, מוכנים להפעיל את הכלים ועוד). יש אינסוף גורמים בחברה בחיי היום-יום שהם אלה שיקבעו האם בשורה התחתונה המשפט באמת יצליח להשיג את אותה מטרה שהחוק רצה להשיג, והדבר לא קורה מעצמו (לפעמים יש לנו שליטה, לפעמים חלקית, ולפעמים אין לנו כלל שליטה על החלחול והשינוי החברתי). 

ניקח לדוגמא את איסור העישון, איסור אשר בארץ כלל לא נאכף, ואילו בקליפורניה כאשר נחקק החוק והיה רעש ציבורי אדיר, לאחר שנה בעריכת סקר התברר ש- 80% תמכו בחוק, או את הנושא של הסגרגציה בארה"ב, שם עקפו בתחילה את האיסור על ידי מעבר דירה לאזור אחר או שליחת הילדים לבית ספר פרטי.

רוב הכתיבה התמקדה בהשפעת בית המשפט ולא במחוקק, אף שהשאלות על כוח המחוקק לא פחות אקוטיות. גדי ברזילאי במאמרו מסכם את הספרות הרלוונטית, ואת מורכבות ההכרעה האם יש לפנות למשפט בכלל ולאיזה גוף במשפט, כאשר המורכבות נובעת בשל כך שכוח המשפט הינו מוגבל - יש דרכים אחרות להשפיע על דעת הקהל - חינוך, תקשורת, דרכים אחרות אשר ייתכן והינן יותר יסודיות מבחינת השינוי החברתי (ולא כל דילמה קיימת בכל גוף, לדוגמא שאלת הלגיטימציה אשר לא קיימת בגופים פרטיים).

גורמים השייכים לרשויות המשפט והבעיות שלהם

הבעיות בליטיגציה

מה בעולם המשפטי באופן הפעולה של בית המשפט הופך אותו לגורם יחסית מוגבל מבחינת המציאות של פנייה אליו בכדי להשיג שינוי חברתי?

· המשפט אמור לשקף מצב קיים.

· המשפט פותר סכסוכים פרטיים מסוימים וקונקרטיים.

· בעיית התרגום - המשפט מתעסק במשפט, וכאשר אדם פונה אל המשפט הוא מגיש כתב עילות - תרגום המצב החברתי לשפה משפטית, ורוב הבעיות החברתיות כלל לא ניתנות לתרגום (כל מושג הזכויות אשר יש זכויות מוכרות ושאינן מוכרות, כאשר בית המשפט נוטה לברוח לנושא של כבוד האדם ופסקת ההגבלה, ולא ניתן להעלות טענה מחוץ למסגרת של איזון בין זכויות).

· בכל תקופה יש תרבות משפטית דומיננטית, למשל הנושא של איזון זכויות ושיח הזכויות הליברלי אשר הינו התרבות המשפטית הרלוונטית כיום, ואין באפשרות שופט לפסוק בניגוד לערכים אלו (כל מגבלה שאנו מציגים נובעת מסיבה מאוד טובה - הצורך בוודאות וביציבות, קביעה לפי המחוקק ועוד, אמירות אשר יוצרות את המגבלות שעלינו לקחת בחשבון).

· פרוצדורה - פעם הייתה זכות עמידה והיה צורך להוכיח בפני בג"ץ את ההנמקה מדוע לאדם הזכות לטעון טענה מסוימת (כיום לעומת זאת יש טענות של שיהוי). מדובר בעילות שאנו רוצים שיתקיימו, אך אשר יכולות להוות מגבלה על היכולת להתגמש.

· עיקרון התקדים - אנו רוצים שיתקיים, אך אם המשפט שמרני ודבק מאוד בעיקרון התקדים, לעיתים לא ניתן יהיה לעלות טענה מסוימת.

· הצורה בה בית המשפט בוחר עובדות רלוונטיות, והאופן שבו הבעיה נוסדת על ידי בית המשפט, משנה לחלוטין את התייחסותו - יתכן ובית המשפט יתמקד במקטע מאוד מסוים ולא ניתן יהיה להשיג שינוי.

· בית המשפט פעמים רבות בוחר מתוך כל העובדות בעיה ספציפית ומוצא לה פיתרון פרקטי, ובכך מנטרל את פוטנציאל הנפץ של הסוגיה - נטרול העוקץ של השינוי החברתי.

· פיזור של מקרים - איך נלחמים על שינוי חברתי? ישנם מאבקים שנוהלו בצורה מאוד מבוזרת, כך שישנם אסטרטגיות, אינטרסים ותפישות שונות, ולפעמים הביזור יכול להיות מאוד בעייתי. גם כאשר יש גוף אחד שקובע אסטרטגיה יתכן והיא לא תנצח בשל ריבוי המקרים.

· ההבחנה בין ההתדיינות על העיקרון לבין התדיינות ב- test case - אם מדובר בשאלה תיאורטית אין ספק שהוויכוח הוא על כך, אך אם הולכים דרך מקרה מבחן יש עניין סבוך של בחירת המקרה הנכון והראוי - קיימת אמנות בבחירת המקרה הנכון.

· היחס בין בית המשפט לבין המחוקק - בכדי שניתן יהיה לבצע שינוי חברתי, על בית המשפט להיות מספיק חזק - באפשרות המחוקק להגביל את השינוי של בית המשפט על ידי חיקוק הפוך (כך שבית המשפט יחדל מפסיקה מעין זו), על ידי חקוק ברור יותר מלכתחילה, או אף על ידי שינוי הסמכויות.

· היחס בין בית המשפט לציבור - גם הציבור יכול לשנות את אפשרות בית המשפט לבצע שינויים, וזאת על ידי אמון הציבור, המהווה גורם חשוב. רק בית משפט עצמאי וחזק יכול לקבל החלטות חריגות המנסות לשנות דברים בחברה.

בית המשפט כמוסד הינו שחקן פוליטי, ובית המשפט העליון חייב לעצמו לכולם לעשות שיקולים אלה.

· שאלת האכיפה - בית המשפט אינו זה שמבצע את החלטותיו, אלא הרשויות האחרות, ואם לא ידאגו ליום שלמחרת פסק הדין, וליצירת אווירה ציבורית תקשורתית שתלחץ על הרשויות האחרות (או אף על הערכאות הנמוכות) לא ניתן יהיה לבצע שינוי.

היתרונות בליטיגציה 

· לפעמים זה מצליח.

· הרבה מאוד מחקרים שנעשו מראים על ההשפעות העקיפות של הליטיגציה - ליטיגציה יוצרת פומביות, בולטות ציבורית, מעוררת את סקרנות התקשורת, מודעות ציבורית ועוד. המרתק הינו שהם מראים כי לפעמים הפסד בבית משפט הוא בעצם ניצחון גדול שכן הוא מעורר כעס ומודעות, המהווים גורמים ראשונים למוביליזציה פוליטית למען המאבק.

· עצם האיום בבית משפט יכול לגרום לצד השני להגיע לפשרה, אשר הינה דבר אינסטרומנטאלי בתחילה אך יכול להתפתח לחלק מהתרבות הארגונית.

המשפט הוא כלי מוגבל מאוד אך הוא גם כלי מאוד חשוב.
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